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RESUMO

Os servigos publicos sdo uma categoria juridica que surgiu na Franga, no século XIX, a partir
do trabalho desenvolvido pela jurisprudéncia francesa, tendo sido sistematizada no século
XX, quando a doutrina se debrucou sobre o tema e criou a chamada “nogdo tradicional de
servico publico™. A partir dai, esse instituto ganhou 0 mundo, chegando, inclusive, ao Brasil.
A ideia de servigo publico estd intimamente relacionada as exigéncias do momento historico
no tocante as relacdes desenvolvidas entre o Estado e a sociedade. Assim, as diversas
transformagdes ocorridas na forma de se conceber a atuacdo estatal promoveram mudancas
também nos critérios orientadores da nocéao classica de servigco publico, o que levou alguns
doutrinadores a sustentarem que a concepg¢édo atualmente estaria em crise, inclusive no Direito
brasileiro. Com base nisso, a pesquisa desenvolvida no presente trabalho parte da controvérsia
de que, se por um lado a ideia de servico publico ainda estad muito presente no cenario
nacional, por outro, esse instituto sofreu tantas alteracdes, que seria possivel imaginar que sua
conformacédo original estaria perdendo a importancia. Dessa forma, esta monografia busca
responder a pergunta-problema que foi trazida no titulo do trabalho, discutindo se a no¢édo de
servico publico esta realmente em crise ou se, ao contrario, continua se mostrando adequada a

realidade do Direito brasileiro.

Palavras-chave: Direito brasileiro; servicos publicos; crise; transformacbes no papel do
Estado.



ABSTRACT

Public services are a legal category originated in France, during nineteenth century, based on
french jurisprudence. It has been systemized in the following century when the doctrine
dedicated some efforts in analyzing this institute, creating the traditional notion of public
service. Since that, this idea started spreading all over the world, including in Brazil. The
institute of public service has been deeply connected to the relations between state and society
along history. Thus, when the state influence has changed, it has been reflected in the classic
notion of this institute, what makes some scholars to support that its actual conception would
be in crisis, specially in Brazilian Law. With that in mind, the present research starts from the
contradiction that the idea of public service is still present in the national scenario, however it
is possible to imagine that its original conformation has lost value for being updated so many
times. Therefore, this thesis tries to answer the problem-question externalized in the present
title, deducing whether the actual notion of public service is in crisis or whether it continues

reasonable to Brazilian Law reality.

Keywords: Brazilian Law; public services; crisis; state's role transformations.
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INTRODUCAO

O mundo moderno tem trazido inimeras inovagdes. A globalizacdo e os avancos
tecnoldgicos alcangados nos Gltimos tempos promoveram — e ainda promovem — diversas
transformacdes nas estruturas sociais, abarcando desde as relagdes interpessoais até o papel
desempenhado pelo Estado.

Em sede desse panorama de mudangas, surgem novos problemas e,
consequentemente, novas demandas da sociedade, de modo que algumas categorias juridicas
acabam por ser classificadas como ultrapassadas e obsoletas, sendo acusadas de ndo mais
traduzirem a realidade. Passa-se, entdo, a exigir que o ente estatal forneca respostas
satisfatorias aos novos anseios sociais, redefinindo a sua forma de atuacdo e, inclusive,
adequando os institutos juridicos as novas necessidades.

Os servicos publicos inserem-se nesse contexto, na medida em que constituem uma
categoria juridica que foi amplamente atingida por essas recentes transformacées. 1sso se deve
ao fato de que a nogéo de servigo publico tem forte vinculacdo com o papel do Estado no qual
esta inserida, razdo pela qual as alteragdes na atuacao estatal implicam mudangas também no
modo de se conceber o instituto.

A noc¢do de servico publico surgiu na Franca, tendo sido elaborada a partir da
jurisprudéncia do Conselho de Estado francés durante o século XIX. Entretanto, ganhou
sistematizacdo e notoriedade no inicio do seculo XX, quando foi criada pela doutrina a teoria
dessa categoria juridica, desenvolvida pela Escola do Servico Publico — também conhecida
por Escola Realista ou de Bordeaux —, cujos principais expoentes foram Léon Duguit e
Gaston Jéze. Para eles, a ideia de servico publico seria o centro do direito administrativo.

A partir dos estudos dessa doutrina classica, elaborou-se a nocéo tradicional de
servico publico, a qual abarca trés critérios orientadores: subjetivo (atividades desempenhadas
pelo Estado), material (atividades que visam a satisfacdo de interesses gerais) e formal
(atividades executadas sob regime juridico de direito publico).

Essa nocdo classica de servico publico, com maiores ou menores variacoes,
espalhou-se rapidamente, ganhando o mundo. Chegou ao Brasil pela primeira vez na
Constituicdo de 1934 e faz parte da Carta Magna de 1988, vigente hoje. Todavia, desde entéo,
ndo foi erigido um conceito de servigo publico pela legislacdo brasileira, tendo a Constituicéo

atual e as leis fornecido apenas certos parametros para a sua caracterizaco.

12



Por esse motivo, a definicdo desse instituto acaba ficando nas maos da doutrina, o
que enseja varias controvérsias, tendo em vista que cada doutrinador atribuira a ele as
caracteristicas que julgar pertinentes. A conceituacao de servico publico, portanto, € tarefa das
mais dificeis no Direito brasileiro.

Entretanto, a despeito dessa dificuldade em sua defini¢do, fato é que os servicos
publicos constituem uma categoria juridica com grande importancia no contexto nacional,
mantendo forte vinculagdo com as demandas da sociedade.

Ocorre que, devido a essa intima ligacdo com as demandas sociais, apesar de a no¢ao
de servico publico continuar presente no texto constitucional péatrio vigente, as diversas
transformacdes pelas quais passou o Estado brasileiro recentemente levaram ao surgimento de
novas nuances acerca desse instituto, de tal sorte que estabelecer com precisdo as
caracteristicas necessarias para conceitua-lo tornou-se tarefa ardua e controversa.

Por esse motivo, alguns doutrinadores, inclusive, tém defendido que a nogdo de
servico publico estaria em crise no Brasil, pois, devido as varias alteracbes sofridas, a
concepcao tradicional do instituto — que forneceu as bases para estruturar a no¢éo de servico
publico no &mbito brasileiro — ja ndo seria mais capaz de retratar a realidade nacional.

A situacdo-problema que serviu como ponto de partida para este trabalho insere-se
nesse contexto. E que, por um lado, a ideia de servico pablico ainda estd muito presente no
cendrio brasileiro, estando, inclusive, prevista constitucionalmente. Por outro lado, porém,
esse instituto sofreu — e ainda vem sofrendo — tantas transformacdes, que seria possivel
imaginar que sua conformacéo original estaria perdendo completamente a importancia.

A presente monografia busca, assim, enfrentar justamente esse problema: em razao
de todas as modificacGes que o servico publico tem sofrido nos Gltimos tempos, pode-se dizer
que os tracos gue Ihe caracterizam e conformam sua definicdo realmente estdo colocados em
xeque no ordenamento juridico brasileiro da atualidade?

Os objetivos da pesquisa consistem em verificar a forma como se insere o servico
publico no cenario nacional, bem como as transformacGes pelas quais passou esse instituto
juridico ao longo da historia, atraves do estudo da evolucdo de sua nocdo. Ademais, pretende-
se analisar quais os fundamentos que levaram os doutrinadores a afirmarem a crise da
concepcao de servico publico.

Primeiramente, cumpre ressaltar que, para fins deste trabalho, entende-se “crise”
como o declinio ou a faléncia de um conceito, isto é, o abandono progressivo de uma ideia

que se tinha sobre algo, motivada pela crenca de sua inadequacdo a realidade.
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Nesse sentido, a pesquisa parte da hipdtese de que a nogdo de servi¢o publico ndo
estaria em crise, pois, na verdade, essa categoria juridica ndo teria sido abandonada, mas, ao
contrério, continua sendo largamente utilizada no &mbito nacional.

Para comprovar se essa hipdtese esta correta ou ndo, foi necessario fazer uma anélise
historica do servico publico, verificando como se deu sua evolucdo e quais foram as
alteracdes ocorridas ao longo do tempo, inclusive, no Direito brasileiro. Ademais, foi
fundamental perquirir sobre a origem da ideia de que a no¢do de servigo publico estaria em
crise, analisando-se os fundamentos apresentados pelos doutrinadores para sustenta-la.

Com o fito de alcancar os objetivos estipulados e de verificar a veracidade da
hip6tese aventada, dividiu-se o trabalho em trés capitulos. O primeiro diz respeito a evolugédo
e ao alcance da noc¢do de servico publico, analisando a origem do instituto na Franca, bem
como a contribuicdo da Escola classica francesa para a formacdo da nocdo tradicional.
Ademais, analisam-se, ainda, as diversas acepcdes de servigo publico, tracando um paralelo
entre as definicdes apresentadas por diversos autores brasileiros, de modo a identificar nelas
0s critérios orientadores da nogéo tradicional.

O segundo capitulo trata das possiveis “crises” da nocdo de servigo publico,
mostrando como as transformag6es no papel do Estado tiveram reflexos na concepcao desse
instituto. Analisa-se, assim, o que a doutrina classifica como a “primeira crise” do servi¢o
publico, que teria ocorrido em meados do seculo XX, em razdo da transi¢éo do Estado Liberal
para 0 Estado Social. Debrucga-se tambem sobre a pretensa crise atual da nocdo — defendida
por alguns doutrinadores' — a qual, segundo eles, teria razdo de ser em virtude das novas
mudancas que ocorreram na atuacdo estatal. Tais alteracdes estariam relacionadas ao advento
das ideias neoliberais — que promoveram a reducdo do tamanho do Estado e a consequente
ampliacdo do espaco destinado a iniciativa privada —, bem como a influéncia do direito
comunitario europeu, no qual a nocdo tradicional de servico publico sofreu consideraveis
mudancas, tendo estas culminado na substituicdo da expressdo ‘“servigos publicos” por
“servigos de interesse econdmico geral”.

Por fim, o terceiro capitulo cuida especificamente do cenario brasileiro, apresentando
as transformacdes sofridas pelos servigos publicos apds a Constituicdo Federal de 1988, com
a insercao do principio da livre iniciativa como um dos fundamentos da Republica Federativa

do Brasil. Mostra-se, ainda, como a adesdo do Estado Brasileiro ao paradigma neoliberal

! Gaspar Arifio Ortiz chega, inclusive, a afirmar a “morte” do servigo publico. Carlos Ari Sundfeld, por sua vez,
afirma que essa categoria juridica, atualmente, pouco reflete a realidade. Ressalte-se que esse tema sera
retomado e mais bem explorado ao longo do trabalho.
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influenciou a forma de atuacdo estatal, refletindo-se diretamente na concepgdo de servigo
publico. Ademais, analisa-se especificamente como os critérios orientadores da nogéo classica
tém sido entendidos no contexto brasileiro atual, buscando verificar se a nocéo tradicional de
servico publico ainda tem aplicagdo préatica no pais.

Dessa forma, serd possivel responder a pergunta que foi trazida no titulo deste
trabalho, concluindo se a nocdo de servico publico atualmente estd em crise ou se, ao
contrério, continua se mostrando adequada ao contexto social e econdbmico e a realidade

mesma do Direito brasileiro.
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CAPITULO |

1. EVOLUCAO E ALCANCE DA NOCAO DE SERVICO
PUBLICO

1.1 Origem da ideia de servico publico

A ideia de que o Estado tem o dever de prestar certos servicos a coletividade esta
intimamente ligada as relacGes existentes entre Estado e sociedade ao longo da historia.

As instituicdes juridicas estdo profundamente vinculadas as relagBes entre o ente
estatal e a coletividade no momento historico em que séo desenvolvidas. Dessa forma, ha uma
dinamicidade nessas relacdes, de tal modo que se modificam conforme o contexto social,
politico, ideologico e econdmico a que se sujeitem. E as instituigdes juridicas, por sua vez,
consequentemente, também ndo se mantém incélumes com o passar do tempo, haja vista a
necessidade de adequaco & realidade para que sobrevivam?.

Em se tratando do servico publico, observa-se que tal conceito foi objeto de varias
transformacdes, sempre buscando adequar-se as exigéncias do momento historico vivenciado.

Atribui-se a Jean-Jacques Rousseau, em sua obra Do Contrato Social, a primeira
utilizacdo da expressdo servico publico®. Tal expressdo foi utilizada pelo autor, na época,
como sinénimo de atividades gerais do Estado®.

A concepcao de servico plblico no sentido como se entende hodiernamente®, porém,

decorreu — segundo a corrente mais aceita® — da jurisprudéncia francesa, tendo como marco

2 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicio Brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 19.
® CARVALHAES NETO, Eduardo Hayden. O servigo publico no Direito Administrativo Contemporaneo. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (orgs.). Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 371.
* Nesse sentido, 0 servico publico teria duas conotacdes: a primeira é a ideia de uma atividade que visa a
satisfacdo de necessidades coletivas; a segunda tem caréater de atividade sucessora ao servi¢o que antes era
prestado pelo monarca. (GROTTI. O servigo publico e a Constituigdo Brasileira de 1988, p. 20.).
> Dinora Grotti diz que essa ¢ a “doutrina classica sobre o servigo publico”, surgida na Franga. (GROTTI. O
servigo publico e a Constituicéo Brasileira de 1988, p. 26.).
® Frise-se que autores como Jean de Soto, Jean-Francois Lachaume, Claudie Boiteau, Héléne Pauliat e Joél
Carbajo asseveram que a importancia atribuida ao aresto Blanco é exacerbada, uma vez que, apesar de ter
empregado a expressdo servico publico, esta provavelmente ndo possuia o sentido especifico que lhe foi
atribuido posteriormente por tedricos como G. Teissier. (GROTTI. O servigo publico e a Constitui¢do Brasileira
de 1988, p. 29).
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significativo o aresto Blanco (ou arrét Blanco)’, em que, ante a necessidade de delimitar a
competéncia para decidir um caso concreto, passou-se a identificar um regime préprio para 0s
servicos publicos, os quais deveriam ser julgados pelo Conselho de Estado, e ndo mais pelo
Tribunal de Conflitos®.

O aresto Blanco reveste-se de importancia, uma vez que contribuiu para a
determinacdo da seara de atuacdo do Conselho de Estado francés, érgdo responsavel pela
resolucdo de conflitos administrativos, além de ter contribuido para a propria delimitacdo do
contetdo do direito administrativo®.

Outro julgado da jurisprudéncia francesa extremamente significativo para o
desenvolvimento da nocéo de servico plblico é o aresto Terrier™, o qual foi responséavel pelo
reconhecimento do servico publico com base no conteldo das atividades' que eram
desempenhadas™?.

A partir de julgados como esses, em que os tribunais franceses decidiam a
competéncia para julgar certas contendas, passou-se ao estabelecimento de alguns critérios
identificadores dos servigos publicos, estabelecendo as bases para que fosse criada doutrina
acerca desse tema.

Nesse contexto, surgiu, na Franca, no inicio do século XX, a Escola do Servico
Pablico, também conhecida por Escola Realista ou Escola de Bordeaux, cujos principais

expoentes foram Léon Duguit e Gaston Jeze.

" O aresto Blanco trata-se de conflito de competéncia resolvido pelo Tribunal de Conflitos da Franca em 1873.
Ocorreu que a menina francesa Agnés Blanco foi atropelada, na cidade de Bordeaux, por um veiculo da
Companhia Nacional de Manufatura de Fumo, empresa que, a época, fazia parte da Administracdo Publica
francesa. Por esse motivo, o pai da menina propds acéo judicial pretendendo a responsabilizacio estatal pelos
danos sofridos pela filha. Tendo sido suscitado conflito de competéncia no bojo desse processo, o Tribunal de
Conflitos francés decidiu que, em se tratando de servicos publicos, o 6rgdo competente para julgar contendas é o
Conselho de Estado. Entendeu-se, assim, que a responsabilidade estatal ndo pode ser regida pelo Cédigo Civil,
devendo ser regulada por normas especiais.

® Importante ressaltar que a jurisdicdo francesa é dividida em contencioso administrativo e justica comum.
Assim, as causas envolvendo a Administracdo Publica devem ser resolvidas pelo Conselho de Estado — 6rgdo
méaximo do contencioso administrativo — e ndo pela justica comum. Entretanto, havendo divergéncias quanto a
competéncia correta para a decisdo de certa contenda, tais conflitos de jurisdi¢do séo solucionados pelo Tribunal
de Conflitos.

° JUSTEN, Monica Spezia. A nogéo de servico pablico no direito europeu. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 23.
90 aresto Terrier refere-se a0 caso em que o Conselho Geral da localidade de Sadne-et-Loire, na Franca,
comprometeu-se ao pagamento de um prémio para quem executasse um servigo de caga as viboras. Um dos
particulares que efetuou tal servico foi M. Terrier, o qual, entretanto, ndo recebeu o valor prometido. Assim,
pretendeu a parte lesada obter a condenacdo da prefeitura local ao pagamento do prémio devido.

1 Consignou-se, nesse julgamento, que “tudo o que dissesse respeito a organizagdo e funcionamento de servigos
publicos gerais ou locais estaria ao abrigo do principio da ‘gestdo publica’, ou seja, sujeito a jurisdi¢do
administrativa.” (JUSTEN. A nog&o de servigo publico no direito europeu, p. 27.).

2 RIBAS, Paulo Henrique. O servico plblico como meio de concretizagdo de direitos fundamentais. In:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; BLANCHET, Luiz Alberto (coord.). Servigos publicos: estudos dirigidos.
Organizadores: Daiana Trybus, Paulo Henrique Ribas e Rodrigo Pironti Aguirre de Castro. Belo Horizonte:
Férum, 2007. p. 69.
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A despeito de seus adeptos apresentarem particularidades em seus pensamentos, fato
é que ha um denominador comum entre eles, qual seja, a ideia de que o servigo publico é o
centro do direito administrativo, de modo que o Estado seria um conjunto de servigos
pUblicos™.

1.1.1 A concepgao de Léon Duguit

Léon Duguit, em seus estudos, preocupou-se veementemente com o fundamento de
legitimidade do Estado, buscando um novo critério de justificacdo da atuacdo estatal, a qual
seria alicercada néo mais na soberania, mas no servigo ptblico™.

Para Duguit, o conceito de servico publico substitui a ideia de soberania como
fundamento do direito publico. A nogédo de servico publico, em sua compreensao, nasceu no
proprio espirito dos homens, uma vez que esta advém da distingdo entre governantes e
governados™.

Os governantes, de fato, tém obrigacdes que lhe sdo impostas face aos governados,
de tal sorte que é a realizacdo desses deveres que origina seu poder™® frente aos demais.
Assim, o autor define quais sdo, para ele, os elementos constitutivos do servico publico:

eles consistem, essencialmente, na existéncia de uma obrigacdo de ordem juridica
que se impBe aos governantes, isto €, aqueles que detém o poder em um dado pais,
obrigacao essa de garantir, sem interrupcéo, a realizacdo de uma certa atividade®”.

Verifica-se, pois, que, para Duguit, o servico publico surge como a imposicdao de
uma funcdo social, segundo a qual os governantes teriam deveres para com seus governados,

deveres estes que justificavam sua forca e seu poder*®. O servico ptblico seria, assim, tanto a

13 Celso Anténio Bandeira de Mello, citando Georges Vedel, esclarece que “La thése fondamentale est que tout
le droit administratif s’explique par la notion de service public.” (VEDEL apud BANDEIRA DE MELLO.
Natureza e regime juridico das autarquias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 140).
1 JUSTEN. A nocéo de servigo pablico no direito europeu, p. 29.
> DUGUIT, Léon. Les transformations du droit public. Paris: Librairie Armand Colin, 1913. p. 33. Disponivel
em <http://archive.org/stream/lestransformatiOOdugugoog#page/n10/mode/2up/search/service+public>, acesso
em 23/08/2013.
161 ¢on Duguit fala em “plus grande force” (DUGUIT. Les transformations du droit public, p. 33.).
Y DUGUIT. Les transformations du droit public, p. 41, traducéo nossa.
'8 Monica Spezia Justen, com base no ensinamento de Alain-Serge Mescheriakoff, ensina que “o surgimento da
nogao de servico publico de DUGUIT se deveu ao fato de que, em face da chamada ‘solidariedade social’, cada
membro da sociedade teria ‘obrigagdes’ proporcionais a sua posi¢do na sociedade no sentido de alcangar uma
‘finalidade’ (loi de but).” (JUSTEN. A nocgao de servico publico no direito europeu, p. 31.).
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base quanto o limitador do poder governamental. J& o Estado, por sua vez, nada mais seria
que “uma cooperagdo de servigos piblicos, organizados e controlados pelos governantes™®.

A nocdo de servico publico desenvolvida por esse autor advem de sua adesdo ao
positivismo socioldgico, motivo pelo qual entende que o direito aplicavel é aquele embasado
na realidade social, integrado ao comportamento da sociedade e & histéria do povo®. Sendo
assim, o servico publico é entendido como algo que se constata observando fatos sociais, e
ndo como uma mera criagdo:

é toda atividade cujo cumprimento deve ser assegurado, regulado e controlado pelos
governantes, por ser indispensdvel a realizagdo e ao desenvolvimento da

interdependéncia social e de tal natureza que ndo pode ser integralmente cumprido
sendo com a intervencéo da forga governante?’.

Isso faz com que a nogdo de servico publico dada por esse doutrinador seja muito
mais de carater sociologico que juridico, haja vista ndo fornecer os elementos que o
caracterizem perante o Direito. Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, “O conceito de
servico publico de Duguit ndo desentranha os elementos que o exteriorizam em face do
Direito; esclarece apenas os que norteiam ou devem nortear o legislador?.

Por esse motivo, a definicdo de servico publico feita por Léon Duguit é considerada
objetiva, fluida e abstrata. Frise-se, nesse sentido, que, a despeito de defender a importancia
de seu posicionamento, 0 proprio autor chega a reconhecer que a no¢ao que apresenta € vaga,
ndo permitindo indicar quais sdo o0s servicos publicos®.

Com efeito, uma vez que entende o autor que o Direito ndo é algo construido, mas
sim formado através da observacdo da sociedade, o servico publico surge como algo inerente
a distincdo entre governantes e governados. Os deveres impostos aos governantes em face dos
governados tém carater objetivo, haja vista emergirem naturalmente das relacbes sociais

existentes entre ambos, isto é, sdo fruto da interdependéncia social entre eles. Por esse motivo,

9 GROTTI. O servico pablico e a Constituicio Brasileira de 1988, p. 34.

% BOURGES, Fernanda Schuhli. Aspectos da nocdo de servico plblico no contexto brasileiro. In:
COSTALDELLO, Angela Cassia (coord.). Servico publico: direitos fundamentais, formas organizacionais e
cidadania. 1% ed., 32 reimpr. Curitiba: Jurud, 2007. p. 50.

2L GROTTI. O servico pblico e a Constituicao Brasileira de 1988, p. 33.

22 BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 141.

28 «Cette notion de service public est bien vague, dira-t-on, et elle ne permet point d’indiquer quels sont les
services publics. Je ne méconnais point que toutes les difficultés sont loin d’étre écartées. Mais néanmoins
J estime que I'idée que j exprime est fondamentale.” (DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel, t. 2. Paris:
Fontemoing, 1921. Disponivel em <http://www.archive.org/stream/traitdedroitco02dugu#page/56/mode/2up>,
acesso em 23/08/2013.).
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como explica Celso Antonio Bandeira de Mello®*, os servicos plblicos nio podem ser
delimitados de forma aprioristica, pois sao atividades impostas aos governantes que
variam no decurso do tempo dependendo dos elementos objetivos que informam a
interdependéncia social. Em outras palavras, considera-os como funcdo da

interdependéncia cuja resultante varia de acordo com a variacdo de seus
componentes®.

Em suma, Duguit permitiu justificar a existéncia de um direito administrativo
derrogatdrio do direito privado e que atribuia certas prerrogativas a Administracdo Publica.
Inverteu-se, pois, o eixo metodoldgico do direito administrativo, passando da ideia de poder
estatal para a ideia de servico publico, de tal forma que o direito administrativo passou a ser
entendido como um complexo de principios e normas que se desenvolviam em torno da nogéo
de servico publico®.

Ressalta-se, entretanto, que, a despeito das varias criticas feitas a obra de Léon
Duguit*’, sua contribuicdo para a nocdo de servico pUblico foi de grande relevancia, razdo

pela qual continua sendo intensamente estudada ainda hoje.

1.1.2 A contribuicé@o de Gaston Jeze

Assim como Léon Duguit, Gaston Jeze também considera a ideia de servigo publico
como o centro do direito administrativo, uma vez que, para ele, o papel destinado ao direito
administrativo é o de formular regras especiais que levem ao bom funcionamento dos servicos

plblicos®.

2 BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 141.

> No mesmo sentido, ensina Monica Spezia Justen: “As caracteristicas peculiares de uma determinada época
poderiam erigir & categoria de servico publico uma atividade que, em outro tempo, teriam (sic) carater diverso.
(...) Percebe-se que havia um trago de ‘maleabilidade’ da nog¢do de servigo publico de DUGUIT, que a fez se
adaptar a transi¢do do modelo de Estado liberal ao modelo de Estado Providéncia.” (JUSTEN. A no¢do de
servi¢o publico no direito europeu, p. 33).

%6 GROTTI. O servico pblico e a Constituicao Brasileira de 1988, p. 34.

%" Dinora Grotti, com base nos ensinamentos de Martinez Marin, afirma que a obra de Duguit é fortemente
contestada na Franga, sendo qualificada como uma teoria anarquica e incompativel com a realidade social, uma
vez que se pretendia simultaneamente anarquista e socialista. (GROTTI. O servi¢o publico e a Constituicio
Brasileira de 1988, p. 35). Ademais, Fernanda Bourges comenta que os autores Monica Spezia Justen e José
Cretella Janior também criticam o posicionamento de Duguit, entendendo a primeira que ele utilizava o termo
“servigo publico” de forma indiscriminada e o segundo que a ideia do servigo publico como sendo consequéncia
da distingdo entre governantes e governados é inconcebivel. (BOURGES. Aspectos da nogdo de servigo publico
no contexto brasileiro, p. 53).

8 BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 147.
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Gaston Jéze, todavia, em oposicdo a Duguit, perfilhou-se a corrente do positivismo
juridico, razéo pela qual, para ele, “a ideia de servigo publico se acha intimamente vinculada a
de procedimento de direito ptblico™?.

A preocupacdo desse autor era em apresentar um critério juridico para a concepc¢ao
de servico publico. Para tanto, propds uma concepcao subjetiva e formal, segundo a qual era
importante perquirir a vontade do legislador — ao estabelecer a legislacdo — em relacdo a
atividade administrativa desenvolvida. Nota-se, assim, que, para Jéze, ndo importava a
apreensdo de uma realidade sociolégica para desenvolver o servico publico — como aconteceu
com Duguit —, mas sim de uma realidade juridica.

Jéze entende, portanto, que:

dizer que em determinada hipétese existe servico publico equivale a afirmar que os
agentes publicos, para dar satisfacdo regular e continua a certa categoria de
necessidades de interesse geral, podem aplicar os procedimentos de direito publico,
isto é, um regime juridico especial, e que as leis e regulamentos podem modificar a
qualguer momento a organizacdo do servico publico, sem que a isto se possa opor
nenhum obstaculo insuperavel de ordem juridica®.

Verifica-se, pois, que o cerne do conceito de servigo publico desenvolvido por
Gaston Jéze reside na superioridade do interesse publico sobre o interesse particular. Assim, o
servico publico nada mais seria que um conjunto de regras especiais (regidas por um regime
juridico especial de direito publico) cujo objetivo seria o de satisfazer necessidades de
interesse geral da sociedade®!. Algumas dessas necessidades deveriam ser satisfeitas de forma
exclusiva pela Administracdo Pablica, outras concorrentemente entre ela e os particulares, e
algumas, em situacdes excepcionais, apenas pelos particulares®.

O autor entende, portanto, que o servico publico é um procedimento técnico,
marcado por esse regime especial no qual hd a supremacia de interesses gerais sobre
interesses particulares®®. Dessa forma, se o servico fosse publico, os agentes poderiam se valer
dos procedimentos de direito publico, utilizando-se de normas especiais, a fim de fazer
preponderar o interesse publico sobre o privado em situacéo especifica.

Segundo Jeze, a existéncia de servico publico quando da execucdo de certa

atividade administrativa deve ser avaliada no caso concreto, sempre averiguando a intencéo

2 GROTTI. O servico publico e a Constituicao Brasileira de 1988, p. 35.
%0 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. v. 2, t. 1. Traduco direta da 3 ed. francesa
por Julio N. San Millan Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1948. p. 4, traducdo nossa.
1 Afirma Jéze que a Administracdo Publica tem o dever de satisfazer as necessidades de interesse geral da
sociedade em todos os paises civilizados. Dessa forma, cita alguns exemplos dessas necessidades: defesa
nacional, policia, justica e transito. (JEZE. Principios generales del derecho administrativo, p. 3).
%2 BOURGES. Aspectos da nogo de servigo publico no contexto brasileiro, p. 54.
% BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 149.
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dos governantes no que concerne aquela atividade especifica, de modo que € a autoridade
legislativa a responsavel por decidir se, em certo caso, ha ou ndo servico publico,
independentemente da opinido de autores ou juristas®*. Resta clara, assim, a preocupacéo
desse autor em instituir critério juridico que atendesse ao direito positivo, afastando-se da
busca que fez Duguit por um critério material ou substancial de servico publico®.

Essa concepgdo de Gaston Jéze, conforme aponta Fernanda Schuhli Bourges,
permite que o regime de direito pablico seja aplicado aos servicos publicos de maneira mais
clara. Por outro lado, ndo ha a possibilidade de a sociedade fazer o controle da prestacdo de
servicos publicos, uma vez que, cabendo tdo somente aos governantes a decisdo quanto a
aplicacdo ou ndo do regime juridico especial, os individuos ficam a mercé da vontade

legislativa®.

1.1.3 Distingdes entre Léon Duguit e Gaston Jeze

Percebe-se, pois, grandes diferencas entre Léon Duguit e Gaston Jeze, 0s quais,
apesar de convergirem quanto ao papel central que ocuparia o servi¢co publico no direito
administrativo da época, divergiram sobre o carater da no¢do de servico publico. Desse modo,

enquanto Duguit conceitua o servigo publico em termos socioldgicos e identifica as
regras de direito administrativo com o servico publico administrativo, examinando a
matéria mais em termos de ‘fieri’ que em termos de ‘facto’; (...) Jéze assume
perspectiva formal, rigorosamente juridica, e conceitua o servico publico como um
procedimento técnico que se traduz em um regime peculiar, ‘o processo de direito

publico’ e associa estreitamente o servico publico administrativo e o direito
administrativo®’.

Com efeito, enquanto Duguit apresentou uma concep¢do mais abstrata e objetiva
acerca da noc¢do de servico publico, Jéze, por outro lado, adotou concepg¢éo subjetiva e formal.
Ademais, se Léon Duguit procura limitar a atuacdo estatal através do servico

publico, entendendo que os governantes ndo poderiam desviar-se do dever de prestar servigos

% Gaston Jéze afirma que “A intengdo dos governantes é a Unica coisa a ser considerada. A opinido de tais ou
quais autores ndo tem importancia nenhuma, sendo indiferente a opinido pessoal do jurista que resolve a
dificuldade. O jurista pode muito bem decidir que, a seu critério, 0s governantes se equivocaram ou ndo ao
determinar a existéncia de um servico publico; esta ndo é, porém, a questdo principal para o tribunal chamado a
pronunciar-se em determinado processo. Pode ocorrer que o jurista descubra excelentes razbes politicas,
econdmicas ou sociais para que ndo se satisfaca determinada atividade de interesse geral por meio do servi¢o
publico. Porém, digamos uma vez mais, ndo constitui questdo juridica o fato de terem os governantes razdo ou se
haverem equivocado, nem tampouco a opinido do senhor X, jurista de renome, por muito interesse que desperte
seu parecer.” (JEZE. Principios generales del derecho administrativo, p. 20, traduc&o nossa.).

% GROTTI. O servico pblico e a Constituicao Brasileira de 1988, p. 37.

% BOURGES. Aspectos da nogo de servigo publico no contexto brasileiro, p. 55.

¥ BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 150-151.
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publicos, Gaston Jéze, por sua vez, ndo aponta a obrigatoriedade de que 0s governantes
satisfagam os interesses gerais da sociedade atraves do servigo publico. De fato, para Jéze,
essa obrigacdo somente surge quando hé expressa previsao legal®.

Deve-se considerar também outro ponto de divergéncia entre ambos. Para Duguit,
0 servico publico se revelava tanto pelo sentido de instituicdes quanto pelo sentido das
atividades materiais. Entretanto, conforme a concep¢do defendida por Jéze, uma atividade
poderia ter somente a aparéncia de servico publico, mas ndo o ser, em razdo de ndo ter sido
assumida legalmente pelo Estado. Da mesma forma, uma atividade sem cunho de servico
publico poderia ser realizada pelo ente estatal haja vista a existéncia de previsdo legal®®.

Ressalta-se, portanto, que, apesar das peculiaridades dos posicionamentos de cada
um, tanto Léon Duguit quanto Gaston Jéze foram responsaveis pela estruturagdo das bases

para a construcao da doutrina moderna acerca dos servigos publicos.

1.2 As diversas acepc0es atribuidas ao servico publico

1.2.1 Dificuldades na definicdo de servico publico

Ante a simples analise dos posicionamentos dos expoentes da Escola do Servico
Pablico francesa, pode-se apreender a dificuldade existente na elaboracdo de uma nocao
universal de servico publico desde as concepgdes iniciais acerca desse instituto.

De fato, “a doutrina classica do servigo publico careceu de um critério uniforme,
preciso, que permitisse a formulacdo de uma definicdo de alcance geral, o que, porém, ndo
impediu a sua rapida difusdo, com maiores ou menores variacdes’*.

Com efeito, a despeito de convergirem quanto ao papel de destaque do servico
publico no direito administrativo, Léon Duguit e Gaston Jeze divergiam sobre os elementos
basicos que o caracterizavam. O mesmo acontece com diversos outros autores atualmente,
havendo discrepancias entre as concepcdes adotadas e entre 0s elementos que reputam como

caracterizadores do instituto.

% BOURGES. Aspectos da nogo de servigo publico no contexto brasileiro, p. 56.
% JUSTEN. A nocao de servico publico no direito europeu, p. 46.
“0 GROTTI. O servico pblico e a Constituicao Brasileira de 1988, p. 43.
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Alexandre Santos de Aragdo afirma que a larga amplitude que abarca a nocéo de
servicos publicos advém justamente da matriz francesa, a qual equiparava essa categoria
juridica a toda atividade estatal**.

Segundo o ensinamento de Hely Lopes Meirelles, o fato de o conceito de servico
publico ser fluido advém do momento historico vivenciado, uma vez que este traz
necessidades e contingéncias de ordem politica, econémica, social e cultural*.

No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta “o quanto ¢ dificil
obter-se um denominador comum para a nogao de servico publico e o quanto é imprecisa sua
conceitua¢do (...)”, aduzindo que a concep¢do quanto a esse instituto admite varios
significados distintos*®. Assim, ensina o autor que

por singular que pareca, ndo obstante sua importancia capital, o contetido do servi¢o
publico e respectiva definicdo nunca foram precisos e uniformes. Paradoxalmente, é

de crer que este mesmo fato haja contribuido para assegurar-lhe o relevo de que
desfrutou™.

No contexto brasileiro atual, verifica-se que os problemas na conceituacdo de
servico publico esbarram na propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Isso ocorre porque, apesar de o texto constitucional dispor, em seu art. 175, que “Incumbe ao
Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre
atraves de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos”, a legislacdo brasileira ndo conceituou o
instituto, deixando tal tarefa a doutrina, a qual, por sua vez, apresenta distin¢cbes conforme a

visdo de cada autor.

1.2.2 Os vérios conceitos de servico publico

Ante a falta de um conceito uniforme de servi¢o publico fornecido pela legislacéo
nacional, os doutrinadores brasileiros buscam criar suas proprias definicGes. Tem-se, assim,
que alguns autores adotam um conceito mais amplo de servico publico, enquanto outros
preferem uma definicdo mais restrita.

Como ressalta Maria Sylvia Zanella Di Pietro, existem varios conceitos de servico

publico na doutrina brasileira, os quais podem ser graduados de forma decrescente:

* ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 128-129.

“2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 382 ed. atualizada até a Emenda Constitucional
68, de 21.12.2011. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 373.

** BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 151.

* 1dem, p. 136-137.
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os que incluem todas as atividades do Estado (legislacéo, jurisdigdo e execu¢éo); os
que s consideram as atividades administrativas, excluindo jurisdi¢do e legislacao,
sem distinguir o servico publico do poder de policia, fomento e intervencdo; os que
preferem restringir mais, para distinguir o servigo publico das outras trés atividades
da Administracio Publica™.

Mario Masagdo, por exemplo, apresentou um conceito bem amplo de servico
publico, considerando este “toda atividade que o Estado exerce para cumprir seus fins, exceto
a judiciaria®®. O autor abrange, assim, as atividades legislativa e administrativa, excluindo
somente a judiciéria.

Noutro giro, inserem-se doutrinadores que atribuem um cardter mais restrito a
definicdo de servico publico. Nessa seara, encontra-se Celso Anténio Bandeira de Mello,
segundo o qual,

servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta
por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico —

portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —,
instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo®*’.

Para Bandeira de Mello, portanto, essa nogdo de servico publico € composta
necessariamente de dois elementos: material (diz respeito as atividades que o Estado deve
exercer em prol da coletividade) e formal (ligado ao regime juridico sob o qual devera ser
feita a prestacdo dos servicos, qual seja, um regime juridico de direito publico denominado
regime juridico-administrativo)*.

Verifica-se, pois, que cada doutrinador, ao criar seu conceito, pode concebé-lo com
maior ou menor amplitude, conforme os critérios de que se utilizou para balizar sua definicéo,
0 que ndo significa que um conceito seja mais correto que o outro.

Assim, José Cretella Junior entende que o servigo publico é

toda atividade que as pessoas juridicas publicas exercem, direta ou indiretamente,
para a satisfacdo das necessidades gerais ou publicas, mediante procedimentos
peculiares ao direito publico, exce¢do feita a atividade judiciaria, regida por outra
disciplina®.

Hely Lopes Meirelles, ao desenvolver seu conceito, afirma que

“* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 94.

*® MASAGAO, Mério. Curso de Direito Administrativo. t. 2. S0 Paulo: Max Limonad, 1960. p. 288.

‘" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 292 ed., rev. e atualizada até a
Emenda Constitucional 68, de 21.12.2011. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 687, grifo do original.

“8 1dem, p. 690-692.

* CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo, vol. IV: o pessoal da administracao publica.
2% ed. atual., ampl. e revista. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 39.
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servico publico é todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus delegados,
sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado®.

Segundo o entendimento de Hely Lopes Meirelles, ndo pode a doutrina de antemé&o
dizer quais sdo as atividades que constituem o servigco publico, uma vez que estas variam
conforme as necessidades de cada povo e de cada época. Da mesma forma, sustenta o autor,
que “também nao ¢ a atividade em si que tipifica o servigo publico”, mas justamente a
vontade soberana do Estado, a qual qualifica certa atividade como servico publico para
efetiva-la como prestacdo estatal direta ou indireta®.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por outro lado, conceitua servi¢co publico como
sendo “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerga diretamente ou
por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente ptblico™.

Nesse conceito, a autora faz questdo de ressaltar que buscou abarcar trés elementos:
subjetivo (servico publico como incumbéncia do Estado, quer seja ele prestado diretamente ou
indiretamente pelo ente estatal), formal (o regime juridico da prestacdo de servigos publicos
deve ser total ou parcialmente de direito publico) e material (o servico publico corresponde a
uma atividade de interesse ptblico)™.

Marcal Justen Filho, a seu turno, defende que

servigo publico é uma atividade publica administrativa de satisfacdo concreta de
necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas
diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfacdo adequada mediante

0s mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas,
qualificada legislativamente e executada sob regime de direito ptblico®.

O conceito de Lucas Rocha Furtado, por sua vez, estabelece o servi¢o publico como
sendo ““a atividade de satisfagdo das necessidades da populagdo, desenvolvida pelo Estado ou
por particulares, por meio da qual sdo postas utilidades ou comodidades a disposi¢do da
coletividade™.

Ja Lucia Valle Figueiredo entende que

*® MEIRELLES. Direito Administrativo Brasileiro, p. 374.

> 1dem, p. 374-375.

°2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 106.

*% |dem, p. 107-108.

** JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 82 ed. rev., ampl. e atualizada. Belo Horizonte:
Férum, 2012. p. 687.

** FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. rev., ampl. e atualizada. Belo Horizonte:
Férum, 2012. p. 609.
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servico publico é toda atividade material fornecida pelo Estado, ou por quem esteja a
agir no exercicio da fungdo administrativa se houver permissdao constitucional e
legal para isso, com o fim de implementacio de deveres consagrados
constitucionalmente relacionados a utilidade publica, que deve ser concretizada, sob
regime prevalente do Direito Pablico®™.

A autora, ap6s apresentar sua definicdo, explica que, em seu conceito, buscou
agregar os critérios: organico (abarca o Estado como prestador do servico publico), material
(atividade intitulada como publica) e o do regime juridico (deve prevalecer o de direito
plblico)*’.

Para José dos Santos Carvalho Filho, servigo publico ¢ “toda atividade prestada pelo
Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito puablico, com vistas a
satisfacdo de necessidades essenciais e secundérias da coletividade™>®,

Esse autor afirma, ainda, que as caracteristicas do servigco publico séo resultado da
propria formulagéo de seu conceito: “trata-se dos tragos que conferem a fisionomia juridica do
instituto e guardam pertinéncia com quem presta o servigo; com o fim a que se destina o

servico; e com o regime juridico sob a égide do qual ele é executado™”.

1.2.3 Os critérios orientadores da nogéo de servigo publico

Da analise das definicdes que foram trazidas a colacéo, conclui-se que, em regra, na
conceituacdo do servico publico, os doutrinadores brasileiros utilizam-se principalmente de
trés critérios: subjetivo (organico), material (objetivo) e formal.

E importante frisar que, na origem da nocdo de servico publico, em razdo da
influéncia da Escola Realista, os doutrinadores adotavam justamente esses mesmos trés

critérios para a defini¢do do instituto.

1.2.3.1 Critério subjetivo ou organico

Como bem ressalta Celso Anténio Bandeira de Mello,

*® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 72 ed. rev., atual. e ampliada. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 80-81.
> 1dem, p. 81.
8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 232 ed. rev., ampl. e atualizada até
31.12.2009. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 350.
% 1dem, p. 350.
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em sentido subjetivo o servico publico é concebido como um organismo publico, ou
seja, uma parte do aparelho estatal. Nesta acep¢do, falar em servico publico é o
mesmo que se referir a um complexo de 6rgéos, agentes e meios do Poder Publico®.

O critério subjetivo é, portanto, aquele que leva em consideracdo a pessoa juridica
responsavel pela prestacao da atividade. No caso dos servicos publicos, segundo essa acepcao,

as atividades devem ser prestadas pelo érgdo publico, isto €, pelo préprio Estado.

1.2.3.2 Critério objetivo ou material

O critério material diz respeito a natureza da atividade que é exercida. Desse modo,
conforme essa acepgdo, 0 servico publico é aquele destinado a satisfacdo de necessidades
coletivas, atendendo a comunidade no que Ihe é essencial.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello explica que, para além da
concepcao subjetiva (orgéanica), que entende o servico publico como prestacéo estatal, esse
instituto pode designar uma atividade cuja prestacéo interessa a toda a coletividade, razdo pela
qual se torna necessaria ou indispensavel, ainda que nao seja prestada diretamente por 6rgaos

pUblicos®.

1.2.3.3 Critério formal

Por fim, o critério formal considera o regime juridico sob o qual a atividade é
prestada. Segundo essa acepcdo, 0 servico publico caracteriza-se por ser exercido sob regime
de direito pablico, derrogatdrio e exorbitante do direito comum.

Nas palavras de Bernard Chenot, citado por Celso Anténio Bandeira de Mello, a
acepcao formal de servico publico resta clara:

(...) dizer que uma atividade é servico publico é dizer que esta submetida ao regime
de servigo publico. O servico publico ndo é mais uma instituicdo, € um regime, é a

aplicacdo de servico publico a certos atos. (...) criar um servigo pablico é submeter a
regras exorbitantes de direito comum o exercicio de certas atividades®,

% BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 151.
%1 1dem, p. 152.
62 CHENOT apaud BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 154-155.
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1.2.4 A evolucdo dos critérios orientadores da noc¢éo de servico publico

Analisando a nocdo de servigo publico quando da sua criacdo, observa-se que 0
surgimento dos trés critérios acima apresentados se deu em razdo da necessidade de adequar a
prestacdo dos servicos publicos a realidade do momento historico vivenciado.

Dessa forma, a nocao subjetiva de servigo publico, que é a mais ampla, uma vez que
abarca toda e qualquer atividade realizada pelo Poder Publico, era a acepcdo adotada durante
o periodo do apogeu da teoria do servico publico na Franga®®.

Entretanto, essa concepcdo puramente subjetiva teve que se modificar, passando-se a
admitir a prestacdo de servicos publicos ndo mais apenas por entes estatais, mas também por
entes ou pessoas privadas (concessionarios). Isso ocorreu devido ao fato de que tanto
atividades proprias dos particulares passaram a ser desempenhadas pelo ente estatal, quanto os
particulares passaram a prestar servigos proprios do Estado. Como consequéncia, houve uma
modificag@o no critério subjetivo, passando a englobar na ideia de servigo publico atividades
prestadas diretamente pelo Estado ou indiretamente, através dos concessionarios®.

Foi nesse contexto que surgiu a necessidade de conceituar o servico publico a partir
de um novo critério, qual seja, com base na propria atividade desempenhada, e ndo mais na
pessoa responsavel pela sua prestacdo. Surge, assim, a concepcdo material (objetiva) de
servico publico®, designando-o como atividade que visa a satisfagdo de necessidades
coletivas, gerais, independentemente de quem exerca essa atividade®®.

Em contrariedade a esse posicionamento, porém, apareceram doutrinadores®’ que
atribuiram ao servico publico carater formal, considerando o regime juridico que lhe €
aplicado, marcado por normas especiais, isto é, um regime juridico de direito ptblico®. Foi af

que surgiu a terceira acepc¢do para conceituar o servico publico.

1.2.5 A nocéo tradicional de servico pablico e seus critérios orientadores

% GROTTI. O servigo plblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 44.
% 1dem, p. 44.
% Frise-se que Léon Duguit, como explicado em tdpico anterior, quando da abordagem sobre a “Origem da
nogdo de servigo publico”, foi um dos doutrinadores que defendeu essa acepgao material.
% GROTTI. O servigo publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 45-46.
¢ Entre os doutrinadores que defenderam essa concepcéo formal do servico pablico, encontra-se Gaston Jéze,
cujas ideias, a exemplo das de Léon Duguit, foram analisadas anteriormente.
% GROTTI. O servigo pblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 46.
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Como ensina Bandeira de Mello, “a nog&o tradicional de servico publico relacionava
0s trés aspectos enfatizados respectivamente nos conceitos subjetivo, objetivo e formal, isto é,
a organizagdo administrativa, a atividade de interesse geral e o regime juridico especial”®.
Significa dizer que os trés critérios funcionavam como partes elementares de um conceito
mais amplo e complexo que abarcava 0s trés aspectos.

Com efeito, a nogéo tradicional de servigo publico o entendia como “a atividade de
interesse geral prosseguida por um organismo administrativo sob um regime derrogatério de
direito comum”™.

Assim, as acepcdes subjetiva, material e formal acabavam por se complementar
devido ao estado das relacdes sociais da época’*, embora os autores atribuissem maior ou
menor énfase a uma ou outra’.

Celso Antonio Bandeira de Mello observa, ainda, que as divergéncias entre os trés
critérios eram pouco relevantes na época em que surgiu a nocdo tradicional de servico
publico. Isso ocorreu porque “qualquer que fosse o elemento em que se calcasse o conceito,
da mesma forma se localizaria o servico publico””®. Resumindo, nas palavras desse autor:

(...) o estado das relacbes sociais existentes promovia por si sé a coincidéncia dos
trés aspectos de tal maneira que onde se encontrasse um, quase sempre se
encontrariam os outros dois. Mesmo que se admita o predominio do elemento
subjetivo, nos critérios adotados pela jurisprudéncia francesa aquela época, o
interesse préatico da questdo ndo apresentava ainda sua agudeza posterior, em razédo
da excepcionalidade dos casos em que isolado este primeiro elemento ndo se
associassem a ele os dois outros. Foi por isto mesmo que o servigo publico péde

fazer brilhante carreira no direito administrativo francés, malgrado as permanentes
discrepancias entre os autores em torno de seu elemento fundamental .

Portanto, tendo sido a noc¢éo tradicional de servi¢o publico desenvolvida com base na
combinacdo das trés acepcdes — subjetiva, material e formal —, quando ocorrem
transformacdes na sociedade e no papel do Estado, esses critérios sdo muito afetados,

modificando-se, para se adequarem a nova realidade.

1.2.6 Criticas aos critérios orientadores da no¢do de servico publico

% BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 158.
% 1dem, p. 159.
™ Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que a combinacéo vélida desses trés elementos ocorreu no periodo do
Estado Liberal, em que o servigo publico abrangia “as atividades de interesse geral, prestadas pelo Estado sob o
regime juridico publicistico.” (DI PIETRO. Direito Administrativo, p. 104).
2 BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 159.
® Idem.
™ 1dem, p. 160.
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Se na época em que foi criada a nogdo tradicional de servigo publico, percebeu-se
que a combinagao das trés acepcdes desse instituto — quais sejam, subjetiva, material e formal
— era a melhor solucdo para caracteriza-lo, analisando-se as diversas defini¢cbes apresentadas
atualmente pelos doutrinadores brasileiros, percebe-se que essa ideia ainda permanece. Tanto
é assim, que os autores criticam a utilizacdo isolada de apenas um desses critérios para
designar a nocao de servico publico que se tem hoje.

De fato, como bem explica Dinora Grotti, “a utilizagdo isolada de qualquer dos
critérios apresentados ndo oferece condicOes para solucionar o problema da nocao de servico
pUblico, porque, ressaltando apenas um requisito, vé-se tio-somente parte da realidade”".

O fato de um Unico critério, por si s6, ndo conseguir retratar a realidade da nocao
atual de servigo publico esta intimamente relacionado as transformagdes pelas quais passaram
a sociedade e o0 ente estatal nos ultimos tempos, as quais promoveram mudangas na forma
original de se conceber cada uma das trés acepcOes orientadoras da concepc¢éo tradicional de
servico publico.

Dessa forma, o critério subjetivo, sozinho, € insuficiente para a caracterizagdo exata
da nocéo de servico publico. Isso ocorre porque hoje se entende que nem todas as atividades
exercidas pelo Estado sdo servicos publicos, assim como o servi¢co ndo deixa de ser publico
pelo simples fato de ser prestado por particular’®.

José dos Santos Carvalho Filho critica o critério subjetivo ou organico, afirmando
gue, com 0s novos mecanismos de execucdo das atividades publicas, estas ndo estdo mais
restritas exclusivamente ao Estado, sendo, diversas vezes, delegadas a particulares’”.

Ressalte-se, por oportuno, que a acepc¢do subjetiva, no Brasil, ainda reveste-se de
importancia, na medida em que o servi¢o publico é sempre incumbéncia do Estado e depende
do Poder Publico, mesmo que de forma indireta. De fato, a criacdo e a gestdo dos servicos
publicos sdo tarefas de competéncia do ente estatal, ainda que a execucdo seja feita
indiretamente pelo Estado, através de concessao ou permissio de servico publico’.

Resta claro, pois, que, apesar de ainda possuir grande relevancia para a concep¢ao de
servico publico que se tem hoje, o critério subjetivo, por si s6, ndo da conta de definir por

completo essa categoria juridica nos moldes atuais.

> GROTTI. O servigo plblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 47-48.
’® |dem, p. 48.
" CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo, p. 348.
® GROTTI. O servigo plblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 49.
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No que tange ao critério material, a critica feita por José dos Santos Carvalho Filho
tem dois aspectos. O primeiro deles é o fato de que algumas atividades que ndo atendem aos
individuos de forma direta acabam por beneficia-los de forma indireta e mediata, podendo ser
enquadradas no rol de atividades que satisfazem necessidades coletivas. O segundo aspecto
reside no fato de que nem sempre as atividades prestadas pelo ente estatal a coletividade
correspondem a demandas essenciais desta’®.

Ademais, os criticos da acepcdo material sustentam que, para definir quais seriam as
atividades a serem listadas como servicos publicos, seria necessario analisar aspectos
politicos, econdmicos e socioldgicos que norteassem o legislador. Dessa forma, a defini¢do de
servico publico ndo seria juridica™.

No mesmo sentido, posiciona-se Celso Antonio Bandeira de Mello:

Pretender que certas atividades sdo ‘em si mesmas’ servigo publico significa que,
consagradas ou ndo legislativamente como tal, assim devem ser havidas. Um
conceito desta ordem ndo serve para o jurista. Reconhecer a existéncia de uma
‘natureza’ de servigo publico em certas atividades, pelo fato de que correspondem a
necessidades coletivas e que, via de consequéncia, devem estar afetas ao Poder
Publico ou submetidas a um regime especial, ndo quer dizer que lhe estejam
realmente afetas ou que se desenvolvam nos termos do direito administrativo. Nocéo
desta ordem pode servir como diretriz programética para o legislador e nada mais. O

intérprete, juiz ou doutrinador, tem que examinar o que a lei determina e ndo o que a
lei deveria determinar®.

Além disso, a definicdo do conteddo dos servicos publicos, como se viu em topico
anterior, ndo é pacifica na doutrina. Ha autores que definem os servi¢os publicos como
atividades voltadas sempre a satisfacdo de direitos fundamentais. Para outros, porém, basta a
vinculacdo da atividade prestada a defesa da dignidade da pessoa humana. Ha, ainda, quem
defenda que o conteudo dos servicos publicos estd ligado a realizacdo dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil®. Verifica-se, pois, mais uma dificuldade
encontrada na aplicacdo isolada do critério material.

Outra critica ao critério objetivo é a de que nem toda satisfacdo de uma necessidade
geral, coletiva, originaria um servico publico. De fato, toda e qualquer atuacdo do Estado deve
ser direcionada ao alcance do bem-estar social, razdo pela qual ndo deixa de estar atrelada a

satisfacdo de necessidades publicas®*.

" CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo, p. 348.

8 GROTTI. O servico pblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 49.

8 BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 167.

8 RIBAS. O servico publico como meio de concretizacdo de direitos fundamentais, p. 79.
8 GROTTI. O servico publico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 50-51.
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Verifica-se, desse modo, que a adogcdo exclusiva do critério material com vistas a
definir o servico publico também € insuficiente.

Quanto ao critério formal, afirma Carvalho Filho ser ele insatisfatorio para a
caracterizacdo do servico publico, haja vista existirem regras de direito privado que incidem
em alguns casos de prestacdo de servigos publicos, principalmente quando se trata de
atividades executadas por pessoas privadas da Administracdo Publica, como é o caso das
empresas publicas e sociedades de economia mista®.

Eros Roberto Grau, por sua vez, ressalta que:

determinada atividade fica sujeita a regime de servico publico porque é servigo

publico; ndo o inverso, como muitos propdem, ou seja, passa a ser tida como servico
pUblico porque assujeitada a regime de servico publico™.

Ademais, ha criticos que argumentam que nem toda atividade prestada pelo Estado
sob a regéncia de um regime de direito publico constitui necessariamente um servico
pUblico®. Outros alegam que deixar a configuracdo dos servicos publicos ligada tdo somente
ao regime juridico que lhes rege seria perigoso, uma vez que o legislador poderia atribuir um
regime de direito publico a certas atividades econémicas em sentido estrito, visando a
obtencdo de proveito®’.

De toda forma, percebe-se que o critério formal, isoladamente considerado, também
é insatisfatdrio para a conceituacao do servico publico.

Portanto, resta claro que nenhum dos trés critérios, se considerados isoladamente,
apresenta condicoes suficientes para a configuracdo de uma nocdo de servico publico que se
adeque ao contexto vigente, haja vista as inumeras alteracbes que sofreram nos ultimos
tempos motivadas pelas mudancas ocorridas na atuacdo do Estado. Por esse motivo, 0s
doutrinadores, em sua maioria, tém buscado combinar essas acepcGes acima analisadas,
visando a elaboracdo de um conceito de servigo publico que mais se aproxime da realidade do
momento historico atual.

Assim, analisando as definicGes de servico publico apresentadas pela doutrina
nacional®, observa-se que, se por um lado, a nogdo tradicional do instituto permanece

fornecendo as bases para a conceituacdo de servico publico no cenério brasileiro, por outro,

8 CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo, p. 348.

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 152 ed. rev. e atualizada. S&o Paulo:
Malheiros, 2012. p. 114.

8 GROTTI. O servigo plblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 52.

8 RIBAS. O servico publico como meio de concretizacdo de direitos fundamentais, p. 87.

8 Veja-se novamente o subitem 1.2.2, intitulado “Os varios conceitos de servigo piiblico”, neste mesmo capitulo.
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tem sofrido diversas alteracdes, como se depreende das criticas que os autores tém feito aos
critérios orientadores da nocao tradicional.

Diante desse panorama de mudancas na ideia classica de servico publico, ganhou
espaco a tese de que essa concepcao estaria em declinio, razdo pela qual alguns doutrinadores

falam em “crise” da nogao.
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CAPITULO II

2. AS “CRISES”®*® DA NOCAO DE SERVICO PUBLICO

2.1 A primeira “crise” da concepc¢ao de servico publico

A primeira ideia de que a nocéo tradicional de servico publico estaria em crise surgiu
num cenario de fortes transformagdes na sociedade europeia, de tal forma que os trés critérios
entdo adotados como orientadores da definicdo de servicos publicos — quais sejam, subjetivo,
material e formal — ja ndo refletiam a realidade vivenciada. Essas mudangas se deram,
principalmente, em razdo da transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, 0 que provocou
uma profunda alteracdo no papel desempenhado pelo ente estatal junto a sociedade.

2.1.1 A transicdo do Estado Liberal para o Estado Social e os reflexos na
concepcao de servico publico

O Estado Liberal surgiu como traducdo dos ideais defendidos pelas revolucdes
inglesa, norte-americana e francesa, buscando efetivar principalmente a soberania nacional, a
igualdade juridica, a liberdade dos homens e a ndo-intervencdo do Poder Publico na economia
particular.

Essa ideia de ndo-intervencdo do Estado é caracteristica marcante da doutrina do
liberalismo, sendo considerada, nas palavras de Lenio Streck e Bolzan de Morais, “o quadro
referencial univoco que caracteriza o movimento liberal”®.

Assim, verifica-se que a preocupacdo central do liberalismo era em relacdo aos
individuos, de modo que a atividade estatal, quando ocorria, apenas recobria um espectro
reduzido e previamente reconhecido pela sociedade. O papel do Estado, portanto, era

negativo, no sentido de apenas proteger os individuos®'. Qualquer intervencéo estatal feita

8 E mister ressaltar que, para fins deste trabalho, entende-se “crise” como o declinio ou a faléncia de um
conceito, isto é, o abandono progressivo de uma ideia que se tinha sobre algo, motivada pela crencga de sua
inadequacao a realidade.
% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 72 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 56.
°! enio Streck e Bolzan de Morais afirmam que, para Adam Smith, importante teérico do liberalismo, o papel
do Estado estaria limitado simplesmente & manutencdo da ordem e da seguranca. (STRECK; MORAIS. Ciéncia
Politica e Teoria Geral do Estado, p. 60-61.).
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para além do cumprimento desse mister era considerada ruim, uma vez que enfraqueceria a
independéncia e a iniciativa da sociedade®. Dai se entende por que o Estado Liberal é
conhecido por Estado minimo®.

Nesse contexto, resta clara a razdo pela qual a nocdo tradicional de servigo publico
pdde ser aplicada sem nenhum problema no periodo do Estado Liberal. De fato, durante o
liberalismo, a iniciativa privada era a regra, enquanto a prestacdo de servigos publicos pelo
ente estatal era a exce¢do. O Estado, como foi dito, deveria ser minimo, se imiscuindo o
menos possivel no &mbito da esfera particular dos individuos. Sendo assim, os trés critérios
que embasam a nocdo tradicional de servico publico — subjetivo, material e formal —,
utilizados de forma combinada, eram suficientemente adequados para explicar a concepcao de
servicos publicos que se tinha naquele momento historico®.

Todavia, 0 préprio modelo de Estado Liberal, com o passar do tempo, foi criando as
condicdes que levaram a sua superacdo. Tal fato se deveu a diversos fatores. Em primeiro
lugar, a supervalorizacdo dos individuos acabou gerando um egoismo exacerbado e
impedindo que o ente estatal protegesse os menos desafortunados, o que deu azo a uma
crescente injustica social, de modo que uns eram extremamente privilegiados enquanto outros
ficavam & margem da sociedade sem qualquer auxilio®.

Ademais, com a Revolucdo Industrial, comecou a haver excesso de méao-de-obra, 0
que estimulou a manutencdo pelos empregadores de condicdes precéarias de trabalho e de
remuneracdo infima aos trabalhadores. Como no contexto de um Estado Liberal este nédo
podia intervir nas relacdes econbmicas, as injusticas sociais ndo puderam ser corrigidas e
acabaram por estimular a eclosdo de movimentos socialistas e de pedidos de intervencao

estatal na sociedade, cenério esse que piorou ainda mais com a | Guerra Mundial®®.

2 STRECK; MORAIS. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 61.
% A expressio “Estado minimo” demonstra que o ente estatal deveria ser o mais fraco possivel frente aos
individuos. Da mesma forma, o Estado Liberal também ficou conhecido por “Estado-policia”, na medida em que
suas fungdes eram restritas quase que exclusivamente a vigilancia da ordem social e & protecdo contra ameagas
externas. (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 273).
* Tendo o liberalismo como pano de fundo, o servigo publico era entendido como aquela atividade prestada
somente pelo Estado, visando & satisfagdo de necessidades da coletividade e sob regime juridico de direito
publico.
% sahid Maluf explica que o contraste social era chocante: de um lado, trabalhadores com péssimas condicdes de
trabalho e de vida; de outro, os dirigentes do poder econdmico acumulavam imensas fortunas em suas maos. “E
o Estado liberal a tudo assiste de bragos cruzados, limitando-se a policiar a ordem publica. E o Estado-Policia
(L ’Etat Gendarme). Indiferente ao drama doloroso da imensa maioria espoliada, deixa que o forte esmague o
fraco, enquanto a igualdade se torna uma fic¢do e a liberdade uma utopia.” (MALUF, Sahid. Teoria Geral do
Estado. 282 ed. revista e ampliada pelo Prof. Miguel Alfredo Malufe Neto. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 138).
% DALLARI. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 274.
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A partir de entdo, passou-se a buscar uma nova concepg¢do do papel do Estado na
sociedade, de modo a se adequar aos novos tempos e as novas necessidades sociais. De fato, 0
liberalismo havia se mostrado inadequado para solucionar os problemas reais dos individuos.

E nesse contexto que o Estado n&o-intervencionista vai dando lugar a um Estado que

tem o dever de intervir nas diversas areas da vida social®’

. E esse novo papel estatal é ainda
mais reforcado com a Il Guerra Mundial, quando a necessidade de fazer frente as emergéncias
da guerra leva o Estado a ampliar ainda mais sua esfera de intervengdo na sociedade. Como
bem ressalta Dalmo Dallari:
assumindo amplamente o encargo de assegurar a prestacdo dos servigos
fundamentais a todos os individuos, o Estado vai ampliando sua esfera de acéo. E a
necessidade de controlar os recursos sociais e obter 0 maximo proveito com o menor
desperdicio, para fazer face as emergéncias da guerra, leva a acdo estatal a todos os

campos da vida social, ndo havendo mais qualquer area interdita a intervencédo do
Estado®®.

Com o fim da Il Guerra Mundial, o papel do Estado intervencionista — também
chamado de Estado Social, Estado de bem-estar social ou Estado providéncia — se torna ainda
mais forte, na medida em que surgem novas necessidades derivadas da guerra, como a
reconstrucdo de cidades e a restauracdo dos meios de producdo. O ente estatal passa a ndo se
limitar mais somente a policia e a administracdo da justica, mas também comeca a financiar,
fabricar e comercializar, movimentando a economia.

Dessa forma, o Estado passa a assumir tarefas positivas, prestacdes publicas, a serem
asseguradas aos individuos como direitos seus, dai se atribuir a ele 0 nome de Estado Social.
E essas novas demandas sociais trouxeram ndo s6 uma ampliacdo na quantidade das
prestacdes efetivadas pelo Estado, mas também na qualidade das atividades desempenhadas,
de tal sorte que a atividade prestacional se aperfeicoa, alcancando varios setores da
sociedade®.

Esse novo papel do Estado gerou consequéncias importantes na ideia de servigos
publicos, pois, se antes o liberalismo gerava o pano de fundo adequado para a consolidacédo da
nocao tradicional de servigos publicos, com o Estado Social e a consequente ampliacdo da
intervencdo estatal na sociedade, surge a necessidade de criacdo de uma nova geracdo de

servicos publicos.

°" Dalmo Dallari, com base nos ensinamentos de Harold Laski, assinala que, diante da mudanca da realidade
fatica, “o Estado-policia foi substituido pelo Estado de servigo, que emprega seu poder supremo e coercitivo
para suavizar, por uma interven¢do decidida, algumas das consequéncias mais penosas da desigualdade
economica.” (DALLARI. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 275.).

% DALLARI. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 275.

% STRECK; MORAIS. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 63-65.
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2.1.2 O servigo pablico em “crise”

O novo papel intervencionista do Estado na sociedade ocasionou a ampliagéo do rol
de atividades estatais definidas como servigos publicos. Com efeito, passou-se a considerar
determinadas atividades comerciais e industriais, que antes eram reservadas a iniciativa
privada, como servigos publicos. “Trata-se dos servicos comerciais e industriais do
Estado™™%.

Ademais, outro fendmeno foi verificado: o ente estatal constatou que ndo dispunha
de organizacdo adequada a realizacdo desse tipo de atividade, razdo pela qual passou a delegar
a execucdo desses servicos a particulares, primeiramente, por meio dos contratos de
concessao de servigos publicos e, posteriormente, por meio de pessoas juridicas de direito
privado criadas para esse fim'®™, com execucdo sob regime juridico predominantemente
privado™®.

O Estado, ainda,

cometeu a entes privados a gestdo de servigos publicos sem concessdo ou contrato.

Admitiu que certas atividades de empresas particulares tinham o carater de servico

publico, seja pela prépria natureza, seja pela repercussdo que atingiam em virtude do

ambito de sua ac&o™®.

Por esses motivos, a nocdo tradicional ou classica de servigco publico restou
subvertida, uma vez que foram afetados diretamente seus critérios orientadores,
principalmente os elementos subjetivo e formal*®,

O critério subjetivo foi prejudicado, na medida em que, podendo os particulares
prestarem servicos publicos por delegacdo do Estado, a atividade deixa de ser exclusivamente

estatal, como concebia a nocdo classica do instituto®.

100 B| PIETRO. Direito Administrativo, p. 104.

100 GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 53-54.

192 Frise-se que no mesmo sentido dispde Maria Sylvia Zanella Di Pietro. (DI PIETRO. Direito Administrativo,
p. 104-105.).

103 GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 54.

104 Jean Rivero ensina que, no &mbito do Estado Liberal, esses trés critérios coincidiam na maior parte das vezes.
Entretanto, “hoje em dia esta coincidéncia é muito menos frequente.” De fato, segundo Rivero, “ha uma
dissociacdo dos sentidos orgénico e material. A dissociacdo é igualmente frequente entre os dois primeiros
sentidos e o regime juridico de servico publico: as tarefas de interesse publico assumidas na ordem econémica
pelas empresas publicas estdo, na maior parte dos casos, submetidas ao direito privado, sendo excepcional no seu
funcionamento o reaparecimento de elementos tirados do ‘regime de servigo ptblico’.” (RIVERO, Jean. Direito
Administrativo. Traducdo de Doutor Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Livraria Almedina, 1981. p. 492-493.).
105 Ademais, existiam entidades privadas que eram encarregadas da satisfacdo de necessidades publicas. Era o
caso dos 0Orgdos responsaveis pela organizagdo e disciplina das profissdes. Apesar de tal atividade ser
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Quanto ao critério formal, este também foi afetado, haja vista 0 novo entendimento
de que servigos publicos, quando prestados pelos particulares, poderiam ser executados sob
regime juridico de direito privado, e ndo mais tio somente regidos pelo direito pablico'®.

Em se tratando do critério material, comecou a haver uma interpenetracdo das
atividades publicas e privadas, de modo que atividades comerciais e industriais, que antes
eram exclusivamente particulares, passaram a ser tidas como servicos publicos. Conclui-se dai
que a ideia de servico publico como atividade de interesse geral, defendida pela nocéo
tradicional, jA& ndo mais se coadunava totalmente com a realidade. Nas palavras de Celso

Antdnio Bandeira de Mello*®":

Com efeito, incontestadamente, ndo se lhes podia reconhecer o exercicio de

atividade de interesse geral ou correspondente a satisfacdo da necessidade publica,

mormente quando desempenhadas em competicdo com os particulares'®.

Ante essa desconformidade entre a nova realidade social e a nogéo tradicional de
servico publico, a doutrina, a partir da década de 50 do século XX, comecou a falar em crise
na nocdo de servico publico, a qual, segundo os autores, estava refletida na visivel
inadequacdo dos trés critérios orientadores da ideia classica desse instituto ao novo momento
historico.

Frise-se que o autor francés Jean-Louis de Corail elaborou sua tese de doutoramento
justamente sobre esse tema, concluindo que, no direito administrativo francés, “a nogdo de

servico publico ndo tem mais valor juridico”®

, uma vez que se descobriu que os trés critérios
antes considerados pela doutrina como essenciais para a definicdo do servico pablico ndo o

eram mais, podendo faltar um ou até mesmo dois deles na prestacéo de certas atividades.

considerada servigo publico, ndo se podia afirmar que os 6rgdos que as tinham a seu encargo fossem publicos.
(GROTTI. O servico publico e a Constitui¢do brasileira de 1988, p. 55.).

1% Dinor4 Grotti explica que o marco inicial da jurisprudéncia francesa que passou a estender a aplicagdo do
direito privado & prestacdo de certos servicos publicos foi 0 caso da Societé Commerciale de 1’Ouest Africain,
julgado pelo Tribunal de Conflitos francés em 1921. O caso em questdo cuida-se de um acidente com uma balsa,
que afundou com os automdveis que transportava. Ocorre que esse servigo era prestado pela Costa do Marfim,
entdo colbnia francesa, no territorio africano, mas em condigdes iguais as de qualquer particular. Considerou-se,
entdo, que o caso deveria ser regido pelo direito comum. Disso decorreu a conclusdo de que os servigos publicos
ndo acarretavam necessariamente a aplicacdo de direito publico, podendo ser aplicado o direito privado nos
casos em que o servigo publico funcionasse em condigdes analogas as das empresas particulares. (GROTTI. O
servi¢o publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 54).

197 BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 161-162.

108 Jean Rivero ressalta, ainda, que, a partir do momento em que se adota essa nogdo ampla de atividade de
interesse geral como sendo servigo publico, ela passa a abarcar a maior parte das atividades privadas, surgindo
uma nogéo de “servigo publico virtual”. Essa expressdo, segundo o autor, pode ser entendida no sentido de que
“qualquer atividade, tendo uma ligagdo com o interesse geral, é suscetivel de ver aplicarem-se-lhe, em caso de
claudicag@o da atividade privada, alguns elementos do regime do servigo publico.” Dessa forma, tornando-se
uma nogdo puramente subjetiva, para Rivero, seria demasiado vaga para que fosse reconhecido a ela algum valor
juridico. (RIVERO. Direito Administrativo, p. 493).

109 CORAIL apud GROTTI. O servico publico e a Constituigdo brasileira de 1988, p. 56.
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Agustin Gordillo também afirmou que a crise estava na no¢éo tradicional de servico
publico, abarcando dois dos trés elementos classicos que a definem, quais sejam: o fim que o
servico busca (aspecto material) e a pessoa que o atende (aspecto subjetivo)'°.

No mesmo sentido, Jean-Denis Bredin concluiu que a nogdo de servigo publico, que
antes havia sido de tanta valia para a jurisprudéncia e a doutrina francesa, parecia estar
singularmente abalada*.

André de Laubadére, por sua vez, ressalta que

(...) ap6s ter conhecido na doutrina francesa um brilho excepcional, a nocéo de

servico publico sofre hoje uma crise que € frequentemente denunciada e que conduz

varios autores a exclui-la das noces dominantes do direito administrativo™?.

Outro autor que aderiu ao posicionamento de crise da no¢do de servico publico,
nessa época, foi Eisenmann, para quem tal nogdo deveria ser “relegada ao plano da historia do
direito administrativo”, uma vez que estaria completamente afastada da realidade social™*.

Jean Rivero, por sua vez, afirma que a dissociacdo ocorrida entre 0s trés critérios
orientadores da nocgdo classica de servico publico teve como consequéncia a reducdo do
conteddo juridico da nogdo ao minimo. Com efeito, entende o autor que

as formas por que hoje em dia uma pessoa publica realiza concretamente a vontade
de assegurar um servi¢o publico sdo tdo variadas que da simples afirmacéo de que

uma atividade é erigida em servico puablico muitos poucos elementos se podem obter
sobre o regime juridico dessa atividade'**.

Verifica-se, pois, que o0s autores que defenderam que a nocdo classica de servico
publico estaria em crise, em meados do século XX, assim o fizeram por acreditar que as
modificacdes ocorridas na sociedade afetaram profundamente os trés critérios orientadores do
instituto, de tal forma que ndo mais seria possivel a manutencdo da nogdo que se tinha
anteriormente. Para os adeptos dessa corrente, a ideia de servi¢co publico teria sido tdo
fortemente abalada pelas transformacdes no papel do Estado, que teria perdido sua grande

importancia em face do direito administrativo.

119 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. t. 2: La defensa del usuario y del administrado. 22
ed. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 1998. p. VI —50-51.
11 BREDIN apud BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquia,. p. 162.
12 | AUBADERE, André de. Traité de Droit Administratif. 62 ed. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1973. p. 587, tradugdo nossa.
113 EISENMANN apud GROTTI. O servico plblico e a Constituicéo brasileira de 1988, p. 56-57.
1 RIVERO. Direito Administrativo, p. 493.
40



2.1.3 Criticas a hipotese da primeira crise na no¢do de servico publico

A despeito das afirmacdes de que a nocdo de servigo publico estaria em crise, tais
posicionamentos foram contestados e varios autores opinaram pela inexisténcia de crise,
dizendo que o que houve, na verdade, foi uma evolugéo do conceito.

Miguel Marienhoff, por exemplo, sustenta que a faléncia do conceito de servigo
publico, em meados do século XX, inexistiu, mas sim uma evolucdo conceitual dos elementos
que integram a nocdo, isto é, uma interpretacdo atual do sentido e alcance dos elementos que
0 caracterizam. Dai defender o autor que se fale ndo em “crise” do conceito, mas sim em
“evolugdo”, na medida em que o que houve foi uma ampliacdo dos servigos publicos, com
vistas & obtencdo do bem-estar geral da sociedade*”.

No mesmo sentido, sustenta Héctor Escola que ndo se deve falar em crise do servigo
publico, haja vista que, na realidade, o que ocorreu foi uma variacdo conceitual dos elementos
que compunham a nogéo classica de servico publico, devido a

diversificacdo e incremento das necessidades e exigéncias de interesse publico,

produto da evolucdo e do progresso politico, social e econémico, assim como a das

prestacBes que o Estado teve que assumir sob a forma de servicos publicos, e 0

regime juridico aplicavel a elas™*®.

Carlos Roberto Martins Rodrigues, por sua vez, entende que o conceito de servico
publico acompanha o crescimento do proprio Estado, evoluindo juntamente com este. Dessa
forma, para o autor, a primeira “crise” envolvendo a nocdo de servigos publicos nada mais é
que “uma crise de crescimento, com a substitui¢do de conceitos que ja nao suportam o
moderno entendimento e a atual pratica da importante atividade prestacional do Estado™*"".
Significa dizer, portanto, que, na visdo de Rodrigues, o que ocorreu foi uma ampliacdo da
nocao de servico publico. Em suma, afirma que a crise envolvendo a nocdo de servico publico
nada mais é que um reflexo

da crise da evolucdo das instituicbes politicas e juridicas, que vivem processo de
acomodacdo as urgéncias coletivas novas, comandantes de procedimentos de

renovacdo e atualizacdo, que empolgam, de resto, o Estado e o Direito. Evoluindo e

se renovando a Sociedade, fonte do Direito e do Poder, evoluem, também, como

projecdes dela, as instituicdes politicas e os institutos juridicos (...)"2.

115 MARIENHOFF apud GROTTI. O servigo publico e a Constituig&o brasileira de 1988, p. 58.
116 ESCOLA apud GROTTI. O servico plblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 58.
17 RODRIGUES, Carlos Roberto Martins. A crise e a evolugdo do conceito de servigo publico. In: Revista de
Direito Publico, v. 14, n. 57/58, p. 130-146, jan./jun. 1981. p. 135.
118 |dem, p. 135.
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O posicionamento apresentado por Jacques Chevallier € no sentido de que os autores
que defendem que a crise do servico publico seria meramente uma transformacéo da definicdo
cléssica desse instituto estdo equivocados. Para Chevallier, o que mudou nédo foi a propria
noc¢do de servigo publico, mas tdo somente seus critérios orientadores, os quais evoluiram.
Ademais, sustenta o autor que essa mutagdo sequer foi tdo profunda como diziam®*®.

Juan Carlos Cassagne, a seu turno, argumenta que a alteracdo da nocdo classica de
servico publico ocorreu para satisfazer as necessidades essenciais do homem, razdo pela qual
teve que ser ampliada. Por esse motivo, para o autor, o correto seria se falar em “evolugao”, e

120

ndo em “crise” do instituto™", uma vez que o que ocorreu foi a extensdo do servico publico a

“certas atividades que os particulares exercem iure préprio, qualificadas pela lei como
servicos publicos e submetidas a seu regime juridico™?.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, a noc¢do de servico publico que
realmente teria entrado em “crise”, nos moldes como defendido pelos doutrinadores, seria a
que abarca tdo somente 0s critérios subjetivo (orgénico) e material, a que o doutrinador chama
de conceito metajuridico de servico pablico. Quanto ao conceito juridico, que diz respeito ao
critério formal, segundo o autor, ele ndo estaria em crise, uma vez que esta ¢ qualificada “nao
em funcdo de um regime juridico, mas em fungdo de uma qualidade ‘substante’, independente
de um sistema normativo peculiar’*?.

Bartolome Fiorini entende que a crise da nocdo de servico publico se refere a
orientacdo que pretendeu fazer do servigo publico a base fundamental de todo o direito
administrativo. Segundo o autor, o enfraquecimento da Escola classica do servigo publico se
deveu ao fato de que a nocdo desenvolvida por essa Escola era genérica e de aplicacdo

interpretativa conforme as peculiaridades especificas do sistema jurisdicional francés. Dessa

119 CHEVALLIER apud GROTTI. O servico publico e a Constituigdo brasileira de 1988, p. 59-60.
120 Dinora Grotti, citando Cassagne, explica que este autor defende que a evolugdo do servigo plblico pode ser
observada em relagdo aos trés critérios orientadores da nogdo classica desse instituto: “a) quanto ao fim
perseguido pelo servigo, sempre sujeito a amplia¢des ou restricbes, conforme as exigéncias de cada momento
historico; b) quanto & pessoa que presta o servico — o fato de se admitir, por hipétese, atividades prestadas por
particulares iure proprio, fora do campo das figuras tradicionais de transferéncia de funcdes estatais (concessoes
e permissfes), implica uma ampliacdo da institui¢do; c¢) quanto ao regime juridico de direito publico que
acompanha o servico plblico — a ‘circunstancia de haver o Estado assumido a realiza¢do de atividades industriais
ou comerciais sob regimes de Direito privado ndo permite inferir que nessas funcgdes se esteja prestando um
servigo publico, pois a submissdo da respectiva atividade as regras proprias dos negécios privados constitui a
demonstracdo mais cabal de que as respectivas atividades, civis ou comerciais, resultam incompativeis com o
regime administrativo do servigo ptblico’.” (GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p.
59.).
121 CASSAGNE apud GROTTI. O servigo publico e a Constituig&o brasileira de 1988, p. 59.
122 BANDEIRA DE MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias, p. 169.
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forma, ao pretender firmar um conceito Unico e universal de servigo publico, para Fiorini, a
nocao tradicional teria desenvolvido uma posicdo extremista e superficial'?*.

Dai se entende por que Bartolome Fiorini defende que a crise é da concepgdo
especifica da Escola do Servigo Publico francesa, mas ndo da atividade em si de prestacéo de
servicos publicos. Veja-se:

A nocdo, assim, é inadequada como critério Unico do direito administrativo. A

missdo administrativa de prestacdo de servicos publicos ndo se encontra em crise ou

desapareceu. O que realmente se encontra em crise é a ideologia de um Estado que

jé foi, e de cujo seio nasce um Estado novo: o de bem-estar (...)***.

Odete Medauar, por sua vez, ensina que, apesar de alguns autores terem pregado o
fim da noc¢do de servico publico e de outros terem proposto novos nomes para esse instituto, o
fato ¢ que a nog¢dao permaneceu. Segundo a autora, “houve, na verdade, transformacdo da
concepcao defendida pela Escola do Servigo Publico. Passou-se a admitir a gestdo privada e o
uso do direito privado no regime juridico do servico publico*%.

Ressalte-se que outra ndo é a conclusé@o de Dinora Grotti, para quem a critica a nogéo
de servico publico ndo pode ser tdo radical a ponto de afastar todo o seu préstimo. Com efeito,
defende a autora que, apesar de ndo ser mais empregada para as finalidades antes apontadas
pela Escola classica e de ndo mais conseguir caracterizar sozinha o direito administrativo, a
ideia de servigco puablico continou sendo “um dos importantes modos de atuacdo
administrativa'?°.

Segundo Grotti, a chamada crise “refletia apenas a inadequacao de uma teoria
especifica a extensdo das prestacdes estatais, realizadas sob modos muito variados”.
Conforme entende a autora, 0 que ocorreu foi que a mudanca das condi¢Ges sociais —
traduzida nas novas formas de atuacdo do Estado pds-Liberal — teve reflexos na nogéo
tradicional de servico publico, fazendo com que esta ndo estivesse mais em consonancia com
a realidade’®’.

Ante 0 exposto, resta claro que, da mesma forma como ha autores que defendem que
a nocdo de servico publico teria entrado em crise em meados do século XX, por estar

dissonante em relacdo a realidade da época, existem varios outros doutrinadores que

123 FIORINI, Bartolome A. Manual de Derecho Administrativo. t. 2. Buenos Aires: La Ley, 1968. p. 820-831.

124 FJORINI apud GROTTI. O servigo ptblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 61.

12 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucéo. 22 ed. rev., atual. e ampliada. S&0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 216.

126 GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 60.

127 |dem, p. 60.
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sustentam a ideia de que houve, na verdade, uma alteragdo (ou uma evolugdo) do instituto, e
ndo uma crise propriamente dita.

Fato é que, ndo obstante essas divergéncias quanto a existéncia ou ndo da primeira
crise na noc¢do classica de servicos publicos, essas modificagcdes nos trés critérios orientadores
do instituto promoveram a alteracdo parcial do conceito de servico publico, o qual passou da
noc¢do tradicional — que abarcava tdo somente os critérios subjetivo, material e formal — para
acepcOes diversas — sejam elas mais amplas ou mais restritas —, que buscam conjugar os trés
critérios ou apenas alguns deles —, de acordo com o entendimento de cada autor, conforme foi
analisado no subitem 1.2, do capitulo 1, deste trabalho. Assim, nota-se que o conceito de
servico publico, independentemente das mudancas sofridas nos seus critérios orientadores,

manteve sua importancia.

2.2 A pretensa crise atual da nogéo de servigo publico

2.2.1 Mais mudancas no papel do Estado

Se, em meados do século XX, falou-se pela primeira vez em “crise da nogdo de
servico publico”, recentemente esse tema voltou a estar em voga. Como bem explica Odete
Medauar:

Um novo momento da nogdo de servigo publico se delineia no transcurso da década
de 90 do século XX em virtude de varios fatores: onda de privatizag@es, quebra de

monopdlios estatais, dindmica de novas conquistas tecnoldgicas e, com grande
forca, documentos oriundos da Unido Europeia™®®.

Dinora Grotti, por sua vez, atribui essa volta da ideia de que os servicos publicos
estdo em crise a prépria evolucdo do modelo de Estado. Segundo a autora, 0S servicos
publicos assumiram caracteristicas diferentes ao longo do tempo, tendo a nocao desse instituto
variado de acordo com o seu conteudo e com o papel do Estado e dos particulares na sua
efetivacdo. Sendo assim, enquanto no Estado Liberal o servico publico se caracterizava tdo
somente pelo desempenho de uma atividade protetora e garantidora dos direitos individuais
dos particulares — sendo o ente estatal o titular da prestacdo desses servicos —, no Estado

Social, o contetdo dos servicos publicos implicava proteger o desfrute dos direitos pelos

122 MEDAUAR. O Direito Administrativo em Evolucéo, p. 216.
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particulares, bem como de promover a satisfacdo deles — sendo o papel do Estado, além de
proteger e garantir esses direitos, também o de promové-los*?.

Ocorre que, com o passar do tempo, o modelo do Estado Social também foi se
modificando. Com efeito, no final do século XX, esse modelo estatal comegou a receber
criticas ferrenhas, de modo que caiu em descrédito perante a sociedade’®. Tais criticas diziam
respeito: a ineficiéncia econdmica do setor publico e ao desperdicio desse setor; a
incapacidade de investimento estatal; ao endividamento publico e a insatisfatéria qualidade
dos servicos prestados a populacao®®.

Ademais, pode-se dizer que o crescimento demasiado do ente estatal — verificado
durante o Estado Social —, o qual passou a atuar em todos os setores da vida social, além de
levar a prestacdo ineficiente dos servicos, acabou por colocar em risco a propria liberdade dos
individuos'.

Dessa forma, ante a ampliagdo das funcGes do ente estatal, bem como o0 seu
endividamento, passou-se a defender a necessidade de enxugar o tamanho do Estado e o0s
gastos publicos, atraves da diminuicdo dos encargos estatais. Com isso, ganharam credito as
ideias de devolver certas atividades — cuja prestacdo o Estado havia assumido no lugar dos
particulares — a iniciativa social e também de entregar tarefas que até entdo somente o Estado
podia desempenhar a iniciativa privada. E a ideia de um Estado subsidiario, isto é, que
privilegia o ambito privado em detrimento da intervencdo estatal, devendo abster-se de
exercer atividades que o particular, por si so, tem condicdes de executar de forma satisfatoria.
O papel do Estado passa, assim, a ser de fiscalizar e incentivar a atuacéo privada.

O neoliberalismo ganha forca nesse contexto, a partir da década de 1960. A ideologia
neoliberal defende a retracdo das prestacdes estatais, de modo que o Estado deve transferir aos
entes privados algumas de suas atividades, ficando responsavel ndo mais pela sua prestacao,
mas tdo somente pela regulacdo de seus limites. Impulsiona-se, assim, um distanciamento da
ideia do Estado como operador da vida econémica e como prestador de servi¢cos, ocorrendo

uma série de privatizacdes de empresas pUblicas, mesmo na area dos servicos ptblicos™*®, e de

129 GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 71.
130 |dem, p. 65.
31 No mesmo sentido, Jodo Carlos Loureiro explica que o Estado Social passou a ser rotulado de “obeso,
ineficiente, gastador”. (LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? — A seguranca social entre o
crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p.
86.).
132 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 8 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 11.
133 NUNES, Antonio José Avelas. Breve reflexdo sobre o chamado estado regulador. In: Revista Sequéncia, n°
54, p. 9-18, jul. 2007. p. 10. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15064/13731>. Acesso em: 01/10/2013.
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transferéncia a iniciativa privada da execucdo de servicos que antes eram prestados
exclusivamente pelo Estado.

Por esse motivo, fala-se, atualmente, em uma retragdo do papel do ente estatal, de
modo que servigcos que antes eram prestados exclusivamente pelo Estado hoje fazem parte do
rol de atividades prestadas por particulares. Assim, a énfase, que um dia fora maior no setor
publico, hodiernamente, esta voltada ao setor privado, de forma que a sociedade tem
assumido o papel de protagonista frente ao Estado.

Segundo Dinord Grotti, essa reversdao do papel do Estado se deu em razdo da
conjugacdo de dois fatores: o fracasso do socialismo e a revolugdo das comunicagdes

ultrarrapidas e da informatizagdo da sociedade™*.

A autora'®

ensina que, com o advento do socialismo, o capitalismo viu sua
manutencdo ameacada, de tal modo que foi necessario oferecer a parcela menos favorecida da
sociedade ao menos alguns dos beneficios que o regime socialista proclamava. Assim, o
Estado capitalista passou a promover maiores intervengdes sociais, com o fito de se manter
como modelo hegeménico. Entretanto, quando a “ameaga socialista” restou superada — ap0s a
queda do Muro de Berlim, em 1989 —, ja ndo se faziam mais necessarias todas as intervencoes
estatais, as quais geravam muitos gastos, razdo pela qual o Estado abandonou parte de suas
atividades™®.

O discurso da maior eficiéncia da gestdo privada sobre a gestdo publica surge, desse
modo, como resultado das profundas alteragdes no processo econémico-social, tais como 0s
avancos tecnologicos, a ampliacdo do uso da informatica e da Internet, a expansao dos demais
meios de comunicacdo e de transmissdo instantaneas de informacdes — que possibilitaram a
reducdo das distancias entre as pessoas —, a abertura da economia mundial, a maior facilidade
e seguranca nos transportes e o incremento na sofisticagdo dos servicos demandados*®’.

Nesse contexto, o Estado passou a assumir a funcdo de regulador do servico,

“desempenhando uma atuacdo protetora, garantidora e promocional, além de receptor de

12: GROTTI. O servigo publico e a Constituicéo brasileira de 1988, p. 66.
Idem.

3¢ Da mesma forma entende Fabio Ulhoa Coelho, para quem “O Estado é mais ou menos intervencionista em
funcdo das necessidades de preservagao do sistema econdmico dominante”. Assim, durante o século XX, ante a
ameaca socialista, foi necessario que o Estado assumisse func¢fes que ele ndo detinha antes, como forma de o
sistema capitalista “defender-se de um perigo real e forte”. Entretanto, com o fracasso do socialismo, “ndo ha
mais por que manter estes gastos. O Estado, por consequéncia, retrai-se no fim do século XX, uma vez que néo é
mais necessario gastar com coisas que se justificavam num momento de guerra”. (COELHO, Fabio Ulhoa.
Reforma do Estado e Direito Concorrencial. In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito Administrativo
Econdmico. 1% ed., 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 192.).

137 GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 67.
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determinadas dimensées do servico™*®. Com esse novo pano de fundo, os particulares, a
despeito de continuarem sendo os receptores dos servicos prestados pelo ente estatal,
passaram a se envolver também no seu desenvolvimento, o que trouxe profundas varia¢des na
forma de se pensar a no¢éo de servigo publico.

Com efeito, antes o Estado prestava diretamente os servigos publicos a sociedade —
através de entidades e drgdos da prépria Administracdo Publica —, ficando esse conjunto de
servicos a margem do mercado justamente por se entender que a satisfacdo de determinadas
necessidades basicas da coletividade era um pressuposto essencial para garantir a todos o
préprio exercicio dos direitos fundamentais. Entendia-se que o ente estatal deveria fornecer
tais servicos a populacdo, porque o mercado nao poderia, por si sO, garantir: 0 acesso
generalizado ao servigo, a certeza da continuidade de seu fornecimento, a qualidade do
servico e um pre¢o acessivel na sua prestacdo. Entretanto, com o advento do neoliberalismo,
houve uma inversdo dessa forma de pensar a atuacdo do Estado™®.

De fato, as ideias neoliberais defendem, em oposicdo as prestacOes estatais, a
“empresarializagdo” na prestacdo de servigos, a formagdo de parcerias publico-privadas, a
abertura de setores pUblicos ao capital privado e as privatizacdes**°. Essas ideias tinham como
objetivo a reversdo da situacéo instalada pelo Estado intervencionista. Assim, se pelo lado do
cidaddo, a finalidade a ser alcancada era a restauracdo da liberdade individual e da livre
concorréncia, com relacdo ao ente estatal, 0 objetivo era alcancar a eficiéncia que se havia
perdido na prestacao dos servigcos publicos.

Segundo entende Antdnio José de Avelas Nunes,

as razles desta nova orientacdo sdo claras. O progresso cientifico e tecnoldgico, o
welfare state e a melhoria das condi¢bes de vida transformaram em necessidades
béasicas das pessoas 0 acesso a determinados bens e servigos, como a educacdo, a
salide, as prestacdes da seguranca social, 0 acesso domiciliario & energia elétrica e ao
gas, & 4gua e ao saneamento, 0s correios, as telecomunicagles etc. Estes bens e

servigos constituem, pois, mercados que valem milhdes, apetitosos para o grande
capital financeiro, que joga na privatizacéo destes setores*'.

Assim sendo, verifica-se que, no momento historico vivenciado hoje, fala-se em uma
retracdo do papel do Estado, em comparacdo com o que se tinha anteriormente. Devido a isso,

ha doutrinadores que defendem que o servico publico se encontra diante de uma nova crise, a

138 GROTTI. O servico publico e a Constituigdo brasileira de 1988, p. 72.
139 NUNES. Breve reflexdo sobre o chamado estado regulador, p. 11.
140 Frise-se que, no mesmo sentido, Dinoréa Grotti elenca algumas das reformas basicas implantadas no Estado
pelo neoliberalismo: “o combate ao déficit publico, 0 aumento da carga tributaria e a melhoria da eficiéncia dos
mecanismos de arrecadacdo, a intensificagdo dos processos de privatizacdo, e a desregulacdo da economia,
dentre outras.” (GROTTI. O servigo publico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 67.).
141 NUNES. Breve reflexdo sobre o chamado estado regulador, p. 11.
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qual se manifesta em planos diversos: ‘“crise material (pela discussdo de sua propria
operatividade para articular as prestaces publicas), crise institucional (pela relativizagdo de
sua especificidade dentro do conjunto da atuagdo administrativa); e, via de consequéncia,

: o142
crise dogmatica” ".

2.2.2 Mudancas no papel do Estado Brasileiro e o impacto nos servigos
publicos

Se 0 novo contexto trazido pelo neoliberalismo teve impacto significativo quanto ao
papel a ser desempenhado pelo ente estatal, € importante consignar que o Estado Brasileiro
ndo ficou de fora das mudangas ocorridas.

Com efeito, os ideais neoliberais foram ganhando espaco no Brasil aos poucos, apds
o fim do regime militar. Com o término desse regime, uma crise assolou o Estado Brasileiro e
foi nesse contexto que alternativas neoliberais foram surgindo como formas de contengéo da
crise®*. Assim, no governo de Fernando Collor de Mello (de 1990 a 1992), as ideias
neoliberais comecaram a ganhar mais destaque, se tornando deveras fortes no governo de
Fernando Henrique Cardoso (de 1995 a 2002).

Como foi explicitado no subitem anterior, a ideologia neoliberal defende a
diminuicdo das prestacOes estatais, transferindo muitas das atividades do Estado para a
iniciativa dos particulares. E foi justamente isso que o governo de Fernando Henrique
Cardoso se propds a fazer, promovendo uma verdadeira reforma do Estado Brasileiro na
época.

De fato, em um seminario realizado em Brasilia, no ano de 1996 — que
posteriormente foi transformado em livro —, Fernando Henrigque Cardoso, entdo presidente da
Republica, discursou acerca da necessidade de uma reforma estatal, a qual seria motivada
pelos novos desafios impostos ao Estado devido a mudanca no cenario global. Naquele
contexto, defendeu o entdo chefe do Poder Executivo que

mudar o Estado significa, antes de tudo, abandonar visdes do passado de um Estado
assistencialista e paternalista, de um Estado que, por forgca de circunstancias,

concentrava-se em larga medida na acdo direta para a producdo de bens e de
servigos. Hoje, todos sabemos que a produgdo de bens e servicos pode e deve ser

12 MORENILLA apud GROTTI. O servico pblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 72.

3 NEGRAO, Jodo José de Oliveira. O governo FHC e o neoliberalismo. In: Revista Lutas Sociais, vol. 1, nov.
1996. p. 6. Disponivel em: <http://www.pucsp.br/neils/downloads/vl_artigo_negrao.pdf>. Acesso em:
17/10/2013.
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transferida a sociedade, a iniciativa privada, com grande eficiéncia e com menor
custo para o consumidor.

()

Né&o ha davida de que, nos dias de hoje, além desse papel de iluminar os caminhos
nacionais e, de certa maneira, de apontar as metas que sejam compativeis com os
desejos da sociedade, o Estado deve também concentrar-se na prestacdo de servigos
basicos a populacdo — educacao, salde, seguranca, saneamento, entre outros.

Mas, para bem realizar essa tarefa — que € ingente e dificil —, para efetivamente ser
capaz de atender as demandas crescentes da sociedade, é preciso que o Estado se
reorganize e para isso é necessario adotar critérios de gestéo capazes de reduzir os

custos, buscar maior articulacio com a sociedade, definir prioridades

democraticamente e cobrar resultados™*.

Resta clara, desse modo, a preocupacdo do governo em promover uma reforma do
Estado, com vistas ao enxugamento das atividades estatais, transferindo parte delas a
iniciativa privada, como forma de ganhar eficiéncia e diminuir os custos. Ressalte-se, ainda, o
fato de que Fernando Henrique Cardoso, em sua fala, chama o modelo estatal anterior de
“Estado assistencialista e paternalista”, na medida em que era responsavel por fornecer aos
individuos inumeras prestacdes.

Luis Carlos Bresser-Pereira — entdo Ministro da Administracdo Federal e de Reforma
do Estado — e Peter Spink, na apresentacdo do livro que compila os discursos feitos no
seminario supracitado, vdo no mesmo sentido do Presidente da Republica, afirmando que,
enquanto os anos 80 do seculo XX foram de crise do ente estatal, haja vista ter o Estado
crescido demasiadamente, os anos 90 desse mesmo século seriam 0s anos da reforma do
Estado®.

Assim sendo, a partir da reforma estatal realizada pelo governo na década de 90,
houve uma mudanca significativa na atuacdo do Estado brasileiro, o qual comecou a reduzir
sua intervencdo direta na sociedade, passando a conferir a prestacdo de algumas de suas
atividades aos particulares. “O objetivo era a substitui¢do do modelo burocratico pelo modelo
gerencial de administracdo — conforme ficou conhecido esse processo ao longo da década de
19907*°,

Com efeito, o Estado, percebendo que sua atuacdo altamente interventiva estava
gerando déficit pablico e também uma ineficiéncia econbmica, resolveu mudar de postura,

vendendo empresas e instituicGes que eram publicas para a iniciativa privada. Esse fendmeno,

144 CARDOSO, Fernando Henrique. Reforma do Estado. In: BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos; SPINK, Peter
(orgs.). Reforma do Estado e Administracdo Publica Gerencial. 2% ed. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas,
1998. p. 15-16.
%5 BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos; SPINK, Peter (orgs.). Reforma do Estado e Administracdo Pdblica
Gerencial. 22 ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1998. p. 7.
% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. rev. e ampliada. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 561.

49



conhecido como privatizacdo ou desestatizagdo, segundo 0 governo, objetivava aumentar a
eficiéncia da Administracdo Publica, uma vez que reduziria a burocracia.

Dessa forma, foi criado, na década de 1990, através da Lei n°® 8.031/1990, o
Programa Nacional de Desestatizacdo (regulamentado pela MP n° 1.481 e pelo Decreto n°
1.204), por meio do qual foram transferidas a iniciativa privada atividades que antes eram
restritas ao setor publico. Ademais, passa 0 Estado a se utilizar de instrumentos de parceria
entre agentes publicos e privados.

Todas essas mudancas sdo resultado do novo papel desempenhado pelo Estado
brasileiro no tocante a intervencdo do ente estatal na prestacdo de servicos publicos e na
exploracdo de atividades de natureza econdmica. Assim, com relacdo aos servigos publicos, a
nova funcdo do Estado passou a ser a de controlador, incentivador e fomentador das
iniciativas privadas — e ndo mais somente a de prestador direto, como ocorria no modelo de
Estado anterior. Segundo entende Lucas Rocha Furtado, o Estado assumiu um papel
subsidiario na prestacdo de servicos publicos, de modo que a intervencdo direta na sociedade
SO se justificaria em situagOes excepcionais, quando os agentes privados ndo conseguissem
atender plenamente as demandas sociais**’.

Por esse motivo, a exemplo do que aconteceu em outros paises, verifica-se que, no
cenario brasileiro, a nocdo de servigo publico sofreu, mais uma vez, alterac6es significativas,
razdo pela qual ressurgiram comentarios sobre uma possivel “nova crise nos servigos
publicos”.

Muitos autores defendem, porém, que essa nova concep¢do de crise originou-se nao
SO desse novo papel desempenhado pelo Estado — quer no ambito do Estado brasileiro, quer
no ambito geral dos demais Estados —, mas também do desenvolvimento do direito

comunitario europeu, o qual provocou mudancas na nocao de servico publico.

2.2.3 Os servigos publicos no ambito do direito comunitério europeu

Com o surgimento do direito comunitario europeu, advindo da ideia de uma
“comunidade de Estados” na Europa, 0 servigo publico ficou em posi¢do incomoda. Isso se
deveu ao fato de que a construcdo da Europa comunitaria teve como base o liberalismo

econbmico e a abertura progressiva dos mercados a competicdo. Assim, a nocdo tradicional de

1T FURTADO. Curso de Direito Administrativo, p. 563.
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um servigo publico prestado exclusivamente pelo Estado se tornou incompativel com esses
novos principios orientadores.

Com efeito, a globalizacdo do comércio e os avangos tecnoldgicos influenciaram na
adocdo, por parte da Unido Europeia, dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia,
0 que afetou diretamente o papel dos servicos publicos no &mbito do direito comunitario
europeu*®,

De fato, essa transformacdo dos servicos publicos ocorrida no contexto da Unido
Europeia foi ocasionada por uma verdadeira mudanca de paradigma tanto em relacéo ao papel
do Estado — seja no tocante as suas incumbéncias, seja no que tange a forma como ele se
relaciona com a economia —, quanto em relacdo a definicdo do regime econdmico e da melhor
maneira de promover a gestdo publica. E foram justamente essas mudancgas que conduziram
consequentemente a necessidade de reelaboracao do conceito de servigo publico.

Entretanto, € importante consignar, como ensina Souviron Morenilla, que, apesar
disso, ndo ocorreu uma rentncia “aos fins que os servigos publicos instrumentaram até agora
(a satisfacdo das necessidades coletivas)”, ao contrario, ainda se objetiva alcancar as mesmas
finalidades, porém se valendo do mercado e da concorréncia, e ndo mais somente do
Estado™®.

No direito comunitario europeu, ndo ha uma regulamentacdo sistematica do servico
plblico™. De fato, o Tratado de Roma, assinado em 1957, que continua sendo a base da
ordem comunitaria — apesar de ter sofrido alteracdes por Tratados posteriores —, praticamente
desconhece a noc¢do desse instituto, somente fazendo mencao a ele no capitulo que trata dos
transportes™*. Em contrapartida, atualmente, no art. 106 (ex-artigo 86), do Tratado da Uni&o

Europeia, aparece uma nova expressdo: servicos de interesse econdmico geral. Veja-se:

148 v/ital Moreira explica que, ao criar uma comunidade europeia de Estados, objetivou-se o estabelecimento de
um “mercado Gnico”, o que pressupunha “a liberdade de circulagdo dos ‘factores’ econdmicos dentro do espago
comunitario, bem como a liberdade de estabelecimento em qualquer dos Estados-membros, em pé de igualdade
com 0s nacionais (proibicdo de discriminagcdo por motivo de nacionalidade).” E foi justamente desse
entendimento que derivaram o que o autor chama de “quatro liberdades fundamentais da ordem economica
comunitaria”, quais sejam: liberdade de circulagdo de bens e capitais dentro do territério; liberdade de circulagio
de pessoas; liberdade de prestacdo de servicos em qualquer Estado-membro, e liberdade de estabelecimento
profissional e empresarial em qualquer Estado-membro. Vital Moreira esclarece bem esse contexto europeu para
poder explicar sua conclusdo. Para ele, fica evidente que esses principios norteadores da Unido Europeia “nédo
sdo facilmente concilidveis com os principios tradicionais dos servigos pablicos, ja porque estes eram muitas
vezes prestados em regime de monopolio publico e & margem do mercado, ja porque, em todo o caso, implicam
uma fuga maior ou menor as regras da concorréncia, bem como a existéncia de setores econémicos fora da livre
circulagdo comunitaria.” (MOREIRA, Vital. Os servigos publicos tradicionais sob o impacto da Unido Europeia.
In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 1, n°1, p. 227-248, jan./mar. 2003. p. 232-233.).
149 MORENILLA apud GROTTI. O servico plblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 78.
10 GROTTI. O servico publico e a Constituigdo brasileira de 1988, p. 78.
151 MOREIRA. Os servicos publicos tradicionais sob o impacto da Uni&o Europeia, p. 233.
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Artigo 106.° (ex-artigo 86.° TCE)
1. No que respeita as empresas publicas e as empresas a que concedam direitos
especiais ou exclusivos, os Estados-Membros ndo tomardo nem manterdo qualquer
medida contraria ao disposto nos Tratados, designadamente ao disposto nos artigos
18.°e101.°a109.°, inclusive.
2. As empresas encarregadas da gestdo de servicos de interesse economico geral
ou que tenham a natureza de monopdlio fiscal ficam submetidas ao disposto nos
Tratados, designadamente as regras de concorréncia, na medida em que a aplicagao
destas regras ndo constitua obstaculo ao cumprimento, de direito ou de facto, da
missdo particular que lhes foi confiada. O desenvolvimento das trocas comerciais
ndo deve ser afetado de maneira que contrarie os interesses da Unido.
3. A Comissao velara pela aplicacdo do disposto no presente artigo e dirigira aos
Estados-Membros, quando necessario, as diretivas ou decisdes adequadas. (Grifo
N0SS0).

Vital Moreira, com base nos ensinamentos de Pierre Bauby, ressalta que, apds a
instituicdo desse dispositivo pelo Tratado de Roma, tratando de “servigcos de interesse
econémico geral” no lugar dos “servicos publicos”, sendo que aqueles deveriam submeter-se
as regras de concorréncia, puderam-se observar trés fases distintas quanto a repercussdo dessa
mudanca’®2.

A primeira delas foi de indiferenca, mantendo-se 0s servigos publicos da maneira
tradicional, sem nenhuma manifestacdo pela sua liberalizacdo. A segunda fase, por sua vez,
foi de confronto e ofensiva contra os servicos publicos, de modo que os érgaos da
Comunidade Europeia emitiram diretrizes atinentes a liberalizacéo de varios servicos publicos
tradicionais. Essa liberalizacdo implicou a abertura ao mercado de setores que antes eram
regidos em monopolio publico, 0 que ocasionou, nessas areas de atuacao, o aparecimento de
empresas privadas ao lado das empresas publicas. Ocorreram também, nesse contexto,
privatizacdes, traduzidas na alienacio das empresas publicas ao setor privado™*.

Por fim, a terceira fase, que permanece até hoje, tem como caracteristica
preponderante o fato de que os avancos na liberalizacdo dos servigos publicos foram
conjugados com medidas de salvaguarda dos servicos de interesse econémico geral. Segundo
Vital Moreira, essa mudanca de atitude se deveu a dois fatores primordiais: a resisténcia de
alguns paises mais apegados a “cultura do servigo publico” — como é o caso da Franca —, e 0

154
0

esfriamento do entusiasmo com o neoliberalismo da década de 1980™". Isso fez com que

152 MOREIRA. Os servicos publicos tradicionais sob o impacto da Uni&o Europeia, p. 234.
153 Frise-se que, conforme o modelo adotado pela Uni&o Europeia, a privatizagio n&o era medida obrigatéria,
mas tdo somente a liberalizacdo dos servigos, de forma a promover a abertura do mercado e aplicacdo das regras
da concorréncia. “Que a liberalizacdo tenha sido acompanhada frequentemente da privatizagdo imediata ou
subsequente, isso tem a ver com outras razdes que ndo as exigéncias das normas comunitarias.” (MOREIRA. Os
servigos publicos tradicionais sob o impacto da Unido Europeia, p. 236).
1% MOREIRA. Os servicos publicos tradicionais sob o impacto da Uni&o Europeia, p. 237.
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fosse acrescentado um novo dispositivo ao Tratado regente da Unido Europeia, qual seja o
atual art. 14 (ex-artigo 16), in verbis:

Artigo 14.° (ex-artigo 16.° TCE)

Sem prejuizo do disposto no artigo 4.° do Tratado da Unido Europeia e nos artigos
93.°, 106.° e 107.° do presente Tratado, e atendendo a posicdo que os servicos de
interesse economico geral ocupam no conjunto dos valores comuns da Unido e ao
papel que desempenham na promogdo da coesdo social e territorial, a Unido e os
seus Estados-Membros, dentro do limite das respetivas competéncias e no &mbito de
aplicacdo dos Tratados, zelardo por que esses servicos funcionem com base em
principios e em condi¢fes, nomeadamente econdmicas e financeiras, que lhes
permitam cumprir as suas missdes. O Parlamento Europeu e o Conselho, por meio
de regulamentos adotados de acordo com o processo legislativo ordinario,
estabelecem esses principios e definem essas condigdes, sem prejuizo da
competéncia dos Estados-Membros para, na observancia dos Tratados, prestar,
mandar executar e financiar esses servicos.

A partir desse novo artigo, houve um equilibrio entre os servigos de interesse
econémico geral e os principios da economia de mercado e da concorréncia, regentes do
direito comunitario europeu. Com efeito, passou-se a admitir que fossem estabelecidas
“obrigacdes de servico universal”, tanto pelas proprias diretivas comunitarias quanto pelos
proprios Estados-membros.

Maonica Justen esclarece o que se entende por servi¢o universal na concep¢do do
direito comunitario europeu:

é 0 servico ou conjunto de servicos minimos definidos, que visam a assegurar o
acesso de todos 0s usuérios a prestacdes essenciais de uma determinada qualidade e

a precos justos em face das condigBes especificas nacionais. Intrinsecos a no¢éo sdo

os trés principios gerais classicos de servico publico: universalidade, igualdade e

continuidade®.

A mesma autora explica, ainda, a diferenca entre os chamados “servicos de interesse
econémico geral” e 0s ‘“servigos universais”. Os servigcos universais nada mais seriam que
uma pequena parcela dos servigos de interesse econdmico geral. De fato, “a ampla abertura do
setor dos servicos de interesse econdmico geral para a concorréncia sempre foi acompanhada
de uma previsido de garantia de manutenco e desenvolvimento de um servico universal”**®. E
a manutencdo desse nicleo de servigos visa a protecdo tanto dos usuarios quanto dos

prestadores de servicos™’.

155 JUSTEN. A nocéo de servigo publico no direito europeu, p. 195.

156 |dem, p. 196.

157 Faz-se necessario, porém, atentar para o fato de que ndo ha identidade entre a noc&o de servico universal e a
ideia cléssica de servi¢o publico desenvolvida pelo direito francés. 1sso ocorre porque, enquanto O servigo
publico na concepgao francesa era tido como uma atividade de interesse geral, prestada pelo Estado, sob regime
juridico de Direito Publico, a concepgédo de servico universal adotada pelo direito comunitario europeu volta-se
muito mais a fruicdo do servigo pelo usuario do que ao estatuto que regula a prestagdo da atividade. Assim, o que
conta é que 0 servigo seja prestado ao usudrio, ndo importando quem o presta ou sob que regime. Pode-se dizer,
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Diga-se que o proprio sitio eletrénico da Unido Europeia trata da necessidade de
abertura dos mercados a concorréncia, mas assegurando que 0s servigos continuem acessiveis
a todos os individuos, in verbis:

A Comissdo incentiva os governos a abrir esses servigos (“servigcos de interesse
econdmico geral”) a concorréncia para que os consumidores possam beneficiar de
precos mais baixos e de servicos de melhor qualidade, desde que se assegure que
continuam acessiveis a todos, mesmo em zonas dos paises em que S0 menos
lucrativos.

(Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/consumers/opening_pt.htmi>.
Acesso em: 08/10/2013).

Verifica-se, assim, que ocorreu uma maior harmonizacdo entre as regras da
concorréncia e a nocao de servicos de interesse econdémico geral. Passou-se a entender que o
Poder Publico

pode e deve tomar como incumbéncia sua assegurar que certas prestacdes essenciais
a vida colectiva sejam proporcionadas a todas as pessoas, podendo por isso afastar
mais ou menos intensamente as regras do mercado, na medida em que isso seja
necessario para esse objetivo;

Porém, para esse efeito ndo se torna necessario ser o préprio poder publico a
encarregar-se directa ou indirectamente de prestar esses servicos ao publico,
podendo limitar-se a velar por que eles sejam prestados pelas empresas privadas

(.“)158'

Ante 0 exposto, restam claras as transformagfes pelas quais passou a nogao
tradicional de servigo publico no ambito da criagdo do direito comunitario europeu. De fato,
como foi dito, as mudancas de paradigma trouxeram a reelaboracdo da concep¢do desse
instituto. Assim, 0s servicos publicos passaram a ser prestacdes disponiveis no mercado,
tendo preco e se sujeitando, muitas vezes, a concorréncia. Ademais, os individuos, que antes
eram tratados como usuarios dos servicos, passaram a ser clientes dos prestadores dessas
atividades. Outra alteracdo diz respeito a liberdade de escolha do fornecedor ou prestador do
servico, uma vez que agora eles sdo amplamente prestados por particulares.

Nas palavras de Vital Moreira:

Onde existia monopdlio puablico passou a existir mercado e concorréncia entre
operadores (publicos e privados ou somente privados). Onde havia uma prestacdo

publica de natureza administrativa, passou a existir uma mercadoria transacionada
no mercado. Onde havia utentes passou a existir clientes/consumidores™’.

pois, que 0 conceito de servico universal € um desdobramento do conceito de servico de interesse econdmico
geral, que guarda identidade com uma parcela do que os franceses entendem como sendo servico publico.
(JUSTEN. A nocéo de servico publico no direito europeu, p. 198-199.).

58 MOREIRA. Os servicos publicos tradicionais sob o impacto da Uni&o Europeia, p. 237.

159 |dem, p. 240.
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Assinala-se, assim, que o direito comunitario europeu atenuou as diferencas
existentes entre os regimes juridicos de atividade econbmica privada e servi¢co publico.

Conforme defende Margal Justen Filho, na Unido Europeia, “h4 uma forte tendéncia a

uniformizacao do regime juridico (...)"*®.

Todavia, deve-se ressaltar que, a despeito dessa série de mudancas ocorridas no que
diz respeito aos servigos publicos, tais servicos devem ser salvaguardados no ambito do
direito comunitério europeu, ndo estando ameacados pela edi¢do de novos tratados. Veja-se:

O Tratado de Lisboa reconhece os servicos plblicos enquanto instrumento de coesdo
social e regional indispensavel e inclui um protocolo especial que estabelece os
principios fundamentais para promover servigos de interesse geral eficientes, que
proporcionardo uma base sélida para a ac¢do da UE no futuro.

()

O Tratado de Lisboa refere os servicos de interesse econémico geral como servigos
aos quais todos na UE atribuem valor e que tém um papel importante a desempenhar
na promogdo da coesdo social e territorial da UE.

Como consequéncia do valor importante que Ihe é atribuido, o Tratado de Lisboa
solicita a UE e aos seus Estados-Membros que garantam que esses Servicos
funcionem com base em principios e em condicdes, nomeadamente econémicas e
financeiras, que Ihes permitam realizar a sua missdo.

(Disponivel em: <http://europa.eu/lisbon_treaty/fag/index_pt.htm>. Acesso em:

08/10/2013.)

Quanto ao papel do servico publico no ambito do direito comunitario europeu,
conclui-se, portanto, que, enquanto o servi¢co publico tradicional estava fora do mercado e
visava a satisfacdo do interesse puablico, os servicos de interesse econdmico geral estdo
intimamente ligados aos ditames do mercado e as regras da concorréncia, isto €, aos interesses
privados, tendo somente na ideia de servi¢os universais uma limitacdo, uma vez que estes
definem uma parcela minima a ser prestada aos individuos.

Observa-se, desse modo, a grande alteracdo ocorrida nesse instituto no ambito da
Unido Europeia, alteracdo essa que, para muitos doutrinadores, reforca a ideia de que o
servico publico estaria passando por mais uma crise atualmente, na medida em que as

mudancas sofridas teriam desvirtuado por completo a nocéo tradicional*®".

2.2.4 “Morte” do servigo publico?

160 JUSTEN FILHO. Curso de Direito Administrativo, p. 706.

161 Nesse sentido, tem-se que Dinora Grotti afirma que “o desenvolvimento do direito comunitario provocou a

revisdo da nogdo de servigo publico”. (GROTTL. O servigo pablico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 69.).
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Devido a essa série de modificacbes que tém assolado tanto o cenario mundial,
quanto o cendrio brasileiro, ha autores que defendem que a nogdo de servigo publico estaria
em crise tdo profunda, que ja teria perdido sua relevancia no contexto atual. E o caso de
Gaspar Arifio Ortiz e Carlos Ari Sundfeld.

Com efeito, Arifio Ortiz enaltece o papel que os servigos publicos desempenharam
no progresso dos Estados, dizendo que esse instituto merece ser elogiado pelos avangos que
proporcionou a sociedade. Entretanto, logo depois de exalta-lo, o autor afirma que “seu ciclo
terminou. Cumpriu sua missdo e hoje — como diz Villar Palasi — hd que se fazer a ele um
enterro digno™.

Segundo Arifio Ortiz, essa “morte” dos servigos publicos se deve as mudancas
radicais por que tem passado a sociedade. Defende o autor que o crescimento demasiado do
Estado deixou clara a incapacidade e a ineficiéncia notdrias do ente estatal, razdo pela qual
hoje ha uma consciéncia mundial generalizada quanto a necessidade de que a sociedade volte
a ser a protagonista, em detrimento do Estado. As ideias neoliberais, por sua vez, vieram dar
suporte, nesse sentido, a uma série de alteracdes visando ao maior protagonismo dos
particulares. Como consequéncia desse processo, o velho conceito de servico publico se
tornou ultrapassado, ndo representando mais a realidade e as necessidades sociais'®*.

Carlos Ari Sundfeld, por sua vez, sustenta que 0s servi¢os publicos em sua acepcéo
tradicional, nos moldes da Escola francesa, estdo desaparecendo, uma vez que tem ocorrido a
privatizacdo de varias empresas estatais e que 0 regime de exploracdo dos servicos tem
sofrido alteraces marcantes. Para o autor, em alguns setores, como no de telecomunicacdes,
energia elétrica e portos, a nocdo classica do servico publico, “se algo ainda diz, diz
pouco”164.

Sundfeld sustenta, inclusive, que ja ndao mais se utilize a expressdo “servigos
publicos” a fim de designar as atividades econdmicas definidas pela Constituicdo e pelas leis
como sendo de titularidade do Estado. Segundo o autor,

vencida a era do Estado-empresério e iniciada a do Estado-regulador, a legislagdo

brasileira passou a tratar essas atividades de um modo novo, admitindo sua
exploracdo também em regime privado, embora sujeito & regulacdo estatal, o que

162 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Pdblico Econémico. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2003. p. 585, tradugdo nossa. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/76479541/Arino-Ortiz-
Gaspar-Principios-der-publico-economico-copia#page=569>. Acesso em: 18/10/2013.
163 ARINO ORTIZ. Principios de Derecho Publico Econémico, p. 586-587.
164 SUNDFELD, Carlos Ari. A Administracdo Publica na era do Direito global. In: Revista Dialogo Juridico,
ano 1, wvol. 1, n°® 2, maio de 2001, Salvador/BA. p. 4. Disponivel em:
<http://mww.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31987-37499-1-PB.pdf>. Acesso em: 18/10/2013.
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tornou impréprio e perigoso 0 emprego, para designa-las, da velha expressdo
‘servigos publicos”*®.

Para ele, o ideal seria a adogdo, no &mbito brasileiro, —a exemplo da Unido Europeia
— da expressdo “servigos de interesse econdmico geral” para os servi¢os cuja titularidade ¢
estatal, mas que sdo abertos a prestacdo por particulares sob a regulacdo do Estado.

Resta claro, assim, que, para ambos os doutrinadores, a no¢do de servico publico ndo
estaria somente em crise atualmente, mas teria mesmo perdido sua razédo de ser, devendo ser
abandonada de vez (Arifio Ortiz) ou entdo substituida por uma nova designacao que retrate de
forma adequada a realidade vigente (Sundfeld).

165 SUNDFELD. A Administracdo Publica na era do Direito global, p. 4.
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CAPITULO 111

3. OS SERVICOS PUBLICOS NO CONTEXTO
BRASILEIRO ATUAL

3.1 A Constituicdo de 1988 e as transformacdes na nogao de servico publico

3.1.1 A Ordem Econdmica prevista na Constituicdo Federal

A Constituicdo brasileira de 1988, em seu art. 1° elenca os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Veja-se:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania;
I11 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico. (Grifo nosso).

O Titulo VII da Carta Magna, por sua vez, trata “Da Ordem EconoOmica e
Financeira”, estabelecendo seus fundamentos, principios e finalidades, os quais sao dirigidos
aos agentes econdmicos publicos e privados. Essas orientagfes, contudo, devem ser
analisadas conjuntamente com 0s objetivos e fundamentos maiores do Estado Brasileiro, de
modo a poderem delimitar de forma coerente os espacos de atuagdo publica e privada.

Nas palavras de Carlos Eduardo Vieira de Carvalho, esses dispositivos que tratam
sobre a ordem econdmica brasileira “prescrevem as hipoteses de atuacao direta ou indireta do
Estado na vida econdmica porque indispensaveis a realizacdo de objetivos
constitucionalmente definidos™*®®.

Nesse contexto, tem-se que o art. 170, da Carta Magna de 1988, em sua redacédo

atual, estabelece que:

166 CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de. Regulagdo de servicos publicos: na perspectiva da Constituicdo
Econdmica Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 83.
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Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado

conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de

elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)

VII - reducgdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob

as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995)
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei. (Grifo nosso).

Da analise dos dispositivos constitucionais, observa-se, pois, que a Constitui¢do
Brasileira privilegia tanto a livre iniciativa e a livre concorréncia, quanto a dignidade da
pessoa humana e a justica social, buscando reduzir as desigualdades. Existe, assim, uma busca

por equilibrar a dindmica do mercado com a satisfacdo das necessidades sociais.

3.1.1.1 Livre iniciativa e livre concorréncia

No art. 170 da Carta Magna brasileira, a livre iniciativa é apontada como um dos
fundamentos da ordem econdmica nacional, enquanto a livre concorréncia € citada como um
de seus principios. Segundo Dinora Grotti, ao adotar tais pressupostos, a Constituicdo de 1988
fez op¢ao por um modelo econdmico especifico, qual seja, o “privatista, em contraposi¢ao ao
sistema de coletivismo econémico, marcado por rigoroso planejamento estatal e pela
apropriagdo social dos meios de produg@o.” Aduz a autora que esse ¢ o regime da livre
empresa, segundo o qual cada pessoa tem liberdade para lancar-se na atividade empresarial

167

por sua conta e risco™". Veja-se:

As leis que presidem a esta atividade sdo as de mercado.
Consubstancia a rejei¢do da economia liberal e do principio da auto-regulacéo (sic)
da economia, com sua substituicdo por uma ordem econdmica intervencionista, que

busca viabilizar a constituicdo de um Estado Democrético de Direito (...)'®%.

7 GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 136.
1% |dem.
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A ponderacdo acerca da livre iniciativa e da livre concorréncia, todavia, “encontra

-~ ~ 169
necessaria complementagdo”

, razo pela qual merecem ser analisadas em conjunto.

A livre iniciativa estd intimamente ligada a liberdade econdémica ou de iniciativa
econdmica. Entretanto, conforme entendimento de Eros Grau, ela ndo se restringe a liberdade
de empresa, sendo “certo que ela abrange todas as formas de producdo, individuais ou
coletivas”. De fato, para o autor, “a livre iniciativa é expressdo de liberdade titulada nédo
apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. A Constituicdo, ao contemplar a livre
iniciativa, a ela s6 opde, ainda que n4o a exclua, a iniciativa do Estado: (...)"*"°.

Tércio Sampaio Ferraz Janior, por sua vez, afirma que a livre inciativa
significa que a estrutura da Ordem Econdmica esta centrada na atividade das pessoas
e ndo na atividade do Estado. Isto ndo significa a eliminacdo deste, mas sublinha que
0 exercicio da atividade econémica, na producéo, na gestdo, na direcdo, na definicdo

da politica econdmica da empresa esta regulado pelo principio da exclusdo: o que
n&o est4 juridicamente proibido esta juridicamente permitido*".

Ja Dinora Grotti explica que

a liberdade de iniciativa constitui uma manifestacdo dos direitos fundamentais e,
com conotagdo econdmica, equivale ao direito que todos tém de se lancarem ao
mercado da producdo de bens e servicos por sua conta e risco*’%.

A livre concorréncia, a seu turno, é um “principio do chamado livre mercado”’,

pressupondo a liberdade de disputa entre os agentes pela preferéncia dos consumidores.
Entretanto, a despeito da diferenciacdo entre elas, verifica-se que ambas dizem

respeito a liberdades atribuidas pela Carta Magna, no ambito econdmico, aos agentes.

3.1.2 O reflexo da adesdo do Estado Brasileiro ao paradigma neoliberal: a
atuacado subsidiaria do Estado

Durante o contexto do Estado Social, houve o alargamento do ente estatal, o qual
passou a ser o responsavel por varias prestacdes aos individuos. Ademais, com o advento da

globalizacdo e dos inUmeros avancos tecnologicos, o Estado passou a ser cada vez mais

169 GRAU. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988, p. 198.

170 |dem, p. 203.

"' FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Abuso de poder econdmico por prética de licitude duvidosa amparada
judicialmente. In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 1, n° 1, p. 215-225, jan./mar. 2003. p. 215.

172 GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 137.

¥ FERRAZ JUNIOR. Abuso de poder econdmico por pratica de licitude duvidosa amparada judicialmente, p.
216.
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cobrado pela sociedade, haja vista terem surgido diversas novas demandas sociais, além de ter
havido uma impulséo dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Com o passar do tempo, porém, essa assun¢do de demasiadas tarefas pelo ente estatal
acabou levando a prestacdo ineficiente dos servigos, bem como ao endividamento publico. A
populacdo, por sua vez, passou a exigir respostas eficientes do Estado, o qual j& ndo mais
lograva éxito na execucdo de todas as atividades assumidas. Em consequéncia disso, foi
preciso repensar a atuacdo estatal, buscando a diminuicdo do tamanho do Estado e a
consequente ampliacdo do espaco dos particulares.

Esse pano de fundo foi propicio para que os ideais neoliberais ganhassem forca no
cenario brasileiro.

Conforme explicado no capitulo 2 do presente trabalho®™

, @S novas ideias trazidas
pelo neoliberalismo foram ganhando espago gradativamente na realidade brasileira apds o fim
do regime militar, tendo obtido mais destaque nos governos de Fernando Collor de Mello e
Fernando Henrique Cardoso.

Se perante 0 modelo de Estado Social o ente estatal era chamado a intervir
constantemente na vida dos individuos, assegurando a eles véarias prestacdes, o paradigma
neoliberal traz uma visdo diferente, buscando a reducdo das atividades estatais, de modo a
ganhar eficiéncia e diminuir custos. Como bem explica Dinora Grotti,

esta nova visao do papel do Estado adota a descentralizacdo como estratégia; impGe
a diminuicgdo do seu tamanho, envolvendo as questfes de privatizacdo, terceirizacéo
e publicizacdo; a recuperagdo da sua capacidade financeira e administrativa; a

necessidade de fortalecimento de sua funcdo reguladora, fiscalizadora e

fomentadora; e o desmonte do Estado prestador, produtor, interventor e

protecionista; o0 aumento da governabilidade®’™.

Uma vez que houve a redefinicdo do papel do Estado, fazia-se necessaria tambem
uma reforma na Administracdo Publica, como forma de adequé-la as novas necessidades
estatais'’®. Por esse motivo, buscou-se a substituicdo do modelo burocratico de administracio
— que embasava uma Administracdo Publica autoritaria, verticalizada e hierarquizada — para o
modelo gerencial — no qual a Administracdo Publica seria mais democréatica, dando maior

énfase ao resultado do que ao processo em si e priorizando a eficiéncia em detrimento da

7% Mais precisamente no subitem 1.2.2, intitulado “Mudangas no papel do Estado Brasileiro e o impacto nos
servigos publicos”.
7> GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 150.
176 Nas palavras de Fernando Henrique Cardoso, quando ainda Presidente da Republica Federativa do Brasil,
para o Estado realizar bem a tarefa de atender as necessidades sociais, € preciso que ‘“se reorganize e para isso &
necessario adotar critérios de gestdo capazes de reduzir os custos, buscar maior articulagdo com a sociedade,
definir prioridades democraticamente e cobrar resultados”. (CARDOSO. Reforma do Estado, p. 16).
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burocracia. Assim, foram adotados alguns principios basicos como estratégias predominantes
para a reforma administrativa, quais sejam: desburocratizagdo, descentralizacdo,
transparéncia, accountability, ética, profissionalismo, competitividade e enfoque no
cidadao®"".

Com as novas orientagdes advindas dessa reforma do aparelho estatal, houve uma
mudanca significativa na atuacdo do Estado brasileiro, o qual comecou a reduzir sua
intervencdo direta na sociedade, passando a conferir a prestacdo de algumas de suas
atividades aos particulares. Assim, comecaram a ocorrer privatizacdes'’® de empresas que
eram submetidas ao controle governamental, visando ao aumento da eficiéncia.

Através do Programa Nacional de Desestatizacdo (criado pela Lei n°® 8.031/1990 e
regulamentado pela MP n° 1.481 e pelo Decreto n° 1.204), foi aberto espacgo para a iniciativa
privada, transferindo para ela atividades que antes eram restritas ao setor publico.

No tocante aos servigos publicos, é importante ressaltar que ndo s6 as empresas
estatais prestadoras desses servicos eram privatizadas, como, concomitantemente, havia a
delegacéo de concessdo ou permissdo de servicos publicos a essas mesmas empresas apos a
sua privatizagéo.

Dessa forma, houve uma significativa ampliacdo da participacdo da iniciativa privada
na prestacao de servigos publicos no pais, com o alcance de “empresas estatais com atuacao
em amplos setores de ‘servigos publicos’ de infra-estrutura (sic), diretamente relacionados ao

59179

fornecimento de utilidades essenciais a coletividade Nas palavras de Carlos Eduardo

Vieira de Carvalho, in verbis:

Até o inicio de 1996, a empresa privada estava quase ausente da prestacdo de
servigos publicos no Brasil. No fim de 1998, os investidores privados — em parte
significativa representando grupos ou instituices estrangeiras — controlavam os
setores de telecomunicagdes e de ferrovias, os grandes portos do pais, algumas das
principais rodovias, além de dois tercos do segmento de distribuicdo de energia
elétrica, uma parte do segmento de geracdo, além de uma pequena, mas crescente
parcela de servicos de 4gua e esgotamento sanitario*®.

Ademais, faz-se importante ressaltar que, com as diversas privatizacGes de empresas
estatais, servigcos publicos que antes eram prestados em regime de exclusividade por agentes

estatais, passaram a ser prestados em regime de competicdo entre os agentes privados que

Y7 GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 150-151.

178 Entendidas como “a transferéncia da propriedade publica de bens de produgo para o setor privado, mediante

a alienagdo de participagéo societaria de empresa estatal ou do controle acionario”. (CARVALHO. Regulacéo de

servigos publicos: na perspectiva da Constituicdo Econémica Brasileira, p. 107.).

gz CARVALHO. Regulacéo de servicos publicos: na perspectiva da Constituicdo Econdmica Brasileira, p. 109.
Idem, p. 108.
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adquiriram o controle das empresas privatizadas. Segundo Vitor Schirato, essa alteracdo
correspondeu a uma verdadeira quebra de paradigma, implicando “consideravel alteracdo na
forma de atuacdo do Estado com relacdo ao servigco publico”. Essa alteragdo, para o autor,
consiste no fato de que

a regulacgdo da atividade, que antes era desenvolvida pela mesma pessoa prestadora e

era baseada no comando hierdrquico produzido pela propria Administracdo, passa a

ser exercida de forma segregada com relagdo a prestacdo e passa a ter base
contratual ou regulamentar, e ndo mais hierérquica®®.

A concorréncia entre os prestadores surge, desse modo, como uma ferramenta para a
realizacdo das finalidades do servico publico, na medida em que se objetiva conferir aos
usuarios os beneficios que antes s6 se achava que seriam alcancaveis por meio da
exclusividade publica na prestacdo dos servicos.

Essa nova concepgdo pressupfe a ideia de que o ente estatal continua vinculado a
garantia de que as necessidades sociais serdo satisfeitas, entretanto, passa a contar com o
auxilio da iniciativa privada nesse designio. Significa dizer que o Estado passa a nao ter mais
que prestar de forma direta todos os servicos publicos a populacdo, podendo delegar a sua
prestacdo a particulares. O papel estatal, nesse contexto, passa a ser o de controlador,
fiscalizador, incentivador e fomentador das iniciativas privadas na execucdo das atividades
delegadas.

Verifica-se, pois, que, segundo esse novo papel desempenhado pelo Estado, a
atuacdo estatal devera ser subsidiaria, priorizando-se a livre iniciativa em detrimento do
carater intervencionista. Cabe ao ordenamento juridico, por sua vez, fixar os parametros para
que se realizem da melhor forma possivel os direitos fundamentais.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, segundo entendimento de Marcal
Justen Filho, o Brasil consagrou a adog¢ao desse “principio da subsidiariedade da intervencéao
estatal no dominio econdmico”*.

Com efeito, como foi dito anteriormente no presente trabalho, a Constituicdo
brasileira elevou a livre iniciativa a categoria de fundamento da Republica Federativa do
Brasil, como previsto no art. 1°. Da mesma forma, a elencou como um dos principios basilares
da ordem econdmica nacional, como disposto em seu art. 170. Desse modo, resta clara a
opcdo brasileira pela ideia de que a atuacdo estatal direta no dominio econémico somente

deverd ocorrer de forma suplementar. Significa dizer que “se a propria sociedade for capaz de

181 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 151-152.
182 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
307.
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obter satisfacdo para suas necessidades, por seus préprios meios, ndo se justifica a atuagéo ou

55183

a intervengdo publica direta”"°. Nas palavras de Dinora Grotti, “o Estado deve abster-se de

exercer atividades que o particular tem condicGes de desempenhar por sua prépria iniciativa e
com seus proprios recursos™#,

Assinala-se, contudo, que, caso a sociedade ndo seja capaz de atender de forma
satisfatoria as demandas sociais, o Estado tem o dever de agir, prestando o0s servigos a
populacdo™®.

E importante ressaltar, portanto, que a atuacéo subsidiaria do Estado no contexto da
ordem econémica ndo importa em um afastamento entre o ente estatal e 0 mercado ou 0s
agentes privados. Isso ocorre porque, apesar de evitar intervir diretamente no ambito
econdmico, o Estado tem o dever de fiscalizar a forma de agir dos particulares, inclusive na
prestacdo dos servicos publicos, identificando falhas e obstaculos a realizacdo dos
fundamentos e objetivos do Estado brasileiro, bem como dos principios da ordem econémica,
todos estabelecidos no texto constitucional.

Nesse sentido, é mister trazer a colacdo o disposto no caput do art. 174, bem como
no 84° do art. 173, ambos da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 174, Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado

exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

()
8§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominacdo dos
mercados, & eliminagéo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Tais dispositivos constitucionais retratam, portanto, o papel subsidiario do ente
estatal, deixando clara, porém, a necessidade de que o Estado fiscalize a prestacdo das
atividades, atuando, sempre que necessario, para garantir uma prestacdo satisfatoria a

populacéo.

3.1.3 As atividades estatais e 0 servi¢o publico

183 FURTADO. Curso de Direito Administrativo, p. 38.
184 GROTTI. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 371.
185 FURTADO. Curso de Direito Administrativo, p. 38.
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Se, por um lado, a Constituicdo brasileira atribui papel fundamental & livre iniciativa
e a livre concorréncia, por outro lado, a busca pela justica social, pela reducdo das
desigualdades e pela concretizacdo dos direitos fundamentais também sdo metas almejadas.
Disso resulta que, apesar de a liberdade econémica ter importancia significativa, o Estado
brasileiro se compromete a prestar certas atividades a populacdo, como forma de salvaguardar
as necessidades sociais. Isso ocorre porque, a despeito de no contexto de um Estado
subsidiario vigorar a liberdade de iniciativa, devendo o ente estatal abster-se de prestar
atividades que os particulares possam, por si so, desenvolver de modo satisfatério, caso a
iniciativa privada ndo consiga desenvolver as atividades a contento, o Estado terd o dever de
presta-las a populacéo.

Com efeito, os entes privados tém poder de escolha para decidirem se querem ou nao
desenvolver certa atividade. Contudo, ha certos servicos cuja prestacéo a populacdo é medida
que se impde, haja vista estarem relacionados a efetivacdo de direitos fundamentais. Essas
atividades tém tanta importancia, que o Estado ndo pode correr o risco de que 0s particulares
ndo as fornecam a sociedade — ndo pode deixar que a decisdo de presta-las fique ao alvedrio
da logica de mercado.

Nesse contexto, os servicos plblicos aparecem com grande relevancia. E que, nos
termos como esclarece Margal Justen Filho, “a qualificagdo de uma atividade como servico
pUblico pressupde o vinculo com os direitos fundamentais”™*%.

Em razdo da dificuldade em sua definicdo, o servi¢o publico acabou por ser objeto
tanto de conceitos bem amplos, quanto de conceitos mais restritos, conforme ja foi
devidamente analisado no subitem 1.2 do capitulo 1 deste trabalho.

Fernando Herren Aguillar ressalta que essa concepcdo ampla de servico publico
vigorou no Brasil durante muito tempo, mas que, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, esse panorama mudou. Isso ocorreu porque o texto constitucional, em seu art. 175,

187

trouxe disposicdo esclarecedora quanto ao regime juridico dos servi¢os publicos™'. Veja-se

seu enunciado:
Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de

concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos
publicos.

186 JUSTEN FILHO. Curso de Direito Administrativo, p. 689.
87 AGUILLAR, Fernando Herren. Servigos publicos: doutrina, jurisprudéncia e legislagdo. Colecdo direito
econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 26.
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De fato, ao permitir a prestacdo de servigos publicos por particulares, por meio de
concessdo ou permissdao, a Constituicdo “faz supor que ha atividades estatais que ndo sdo
servicos publicos, principalmente porque nem tudo o que o Estado faz pode ser concedido ou
permitido & iniciativa privada®.

Por outro lado, os dispositivos constitucionais utilizam a expressao “servigo publico”
de forma indiscriminada, ndo diferenciando quando fazem referéncia a concepg¢do ampla ou a
concepcao restrita do instituto.

Sendo assim, € importante frisar que, no contexto vigente, servico publico, em
sentido amplo, corresponde a totalidade das atividades que o ente estatal desempenha —
abarcando as func¢bes administrativa, legislativa e jurisdicional —, enquanto o sentido estrito
diz respeito as atividades prestacionais desempenhadas pelo Estado, nas quais este cria
utilidades e as coloca a disposicao da sociedade, visando ao seu bem-estar e progresso — o que
exclui, pois, as funcdes legislativa e jurisdicional. No ambito do Estado brasileiro atual,
portanto, 0s servigos publicos em sentido estrito estdo inseridos nas atividades prestacionais
desenvolvidas pelo ente estatal.

Com efeito, conforme ensinamento de Lucas Rocha Furtado, as atividades
desenvolvidas pelo Estado podem ser subdivididas em trés grandes categorias: de policia,
prestacional e de fomento. A primeira, segundo o autor, caracteriza-se por “interferir na esfera
privada por meio da imposicdo de limitacGes ou de restricdes ao exercicio das liberdades dos
particulares”'®°. Trata-se, pois, de atividade negativa, uma vez que traz contencdes & forma de
atuacdo dos individuos. A atividade prestacional — relacionada a prestacdo de servicos
publicos —, em contrapartida, tem papel contrario, na medida em que visa a criacdo de
beneficios para a sociedade. Dessa forma, é considerada atividade positiva, visando a
satisfacdo das necessidades da populacéo.

Quanto as atividades de fomento, 0 mesmo doutrinador esclarece que, a despeito de
também serem consideradas atividades positivas, essas em muito diferem das atividades
prestacionais do Estado. Isso ocorre porque as atividades de fomento estdo intimamente
relacionadas aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia'®. Assim, por meio

delas, o ente estatal interfere no dmbito dos particulares visando a “estimular os agentes
p

188 AGUILLAR. Servicos publicos: doutrina, jurisprudéncia e legislaco, p. 26.

18 FURTADO. Curso de Direito Administrativo, p. 593.

199 Marcal Justen Filho define o fomento como “uma atividade administrativa de intervengio no dominio
econdmico para incentivar condutas dos sujeitos privados mediante a outorga de beneficios diferenciados,
inclusive mediante a aplicacdo de recursos financeiros, visando a promover o desenvolvimento econémico e
social.” (JUSTEN FILHO. Curso de Direito Administrativo, p. 677.).
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privados a desenvolver atividades privadas cujos beneficios possam interessar a
populacio™®. N&o se trata, portanto, de o préprio Estado, de forma direta ou indireta, colocar
utilidades a disposicdo da sociedade, mas sim de incentivar que os particulares desenvolvam
atividades que gerem beneficios a coletividade.

Fernando Herren Aguillar, de sua parte, também subdivide as atividades estatais em
trés grandes grupos, entretanto faz uma separacdo diferente: funcdes publicas, servigos
publicos em sentido estrito e atividades econdmicas desempenhadas pelo Estado. As funcbes
publicas, para o autor, sdo as atribuicdes irrenunciaveis do ente estatal, aquelas que ele nao
pode ceder a prestacdo por particulares sob pena de prejudicar a prépria existéncia do Estado.
Os servigos publicos em sentido estrito, por sua vez, sdo “atividades econdmicas distintas das
de produc¢do industrial de bens”, que estdo previstos no art. 175 da Constituicao Federal e sdo
suscetiveis de concessdao ou permissdo. Ja as atividades econdmicas desempenhadas pelo
Estado sdo ‘“atividades excepcionais do Estado no mundo das atividades econdmicas” e
envolvem a producdo industrial de bens, sendo “distintas da prestacdo de servicos
pﬁblicos”lgz.

Dessa forma, verifica-se que, a despeito de as subdivisbes serem diferentes,
convergem no fato de que ndo se pode negar que 0s servigos publicos — tomados em sentido
estrito — sdo prestacdes desenvolvidas pelo ente estatal em prol da sociedade, razéo pela qual
estdo inseridos no rol das atividades do Estado brasileiro, como se deduz da anélise do art.
175 da Constituicdo Federal, que dispbe expressamente sobre a incumbéncia do Poder

Pablico na prestacao dos servigos publicos.

3.1.4 Servicos publicos e atividades econdmicas

Conforme foi dito, a Constituicdo brasileira de 1988 atribui importancia,
simultaneamente, a livre iniciativa e a livre concorréncia, mas também a satisfacdo das
necessidades sociais. Dessa forma, mantendo coeréncia com essa ideologia, ensina Carlos
Eduardo Vieira de Carvalho que “a Carta Magna s6 autoriza o Estado a explorar atividades
econbmicas no seu sentido estrito em virtude de razdes de interesse coletivo ou de seguranca

nacional (art. 173).” Por outro lado, aduz o mesmo autor que “a Constitui¢do atribui ao Estado

191 FURTADO. Curso de Direito Administrativo, p. 595.
192 AGUILLAR. Servicos publicos: doutrina, jurisprudéncia e legislacao, p. 28-30.
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a titularidade das atividades econdmicas qualificadas pelo constituinte ou pelo legislador
como ‘servigos publicos’'%,
Nesse contexto, torna-se necessario esclarecer as relagbes tracadas entre servicos
publicos e atividades econdmicas no ambito do texto constitucional de 1988.
Primeiramente, € mister transcrever o caput dos arts. 173 e 175 da Constituicdo
Federal de 1988, os quais tratam sobre as atividades econdmicas e 0s servi¢os publicos,
respectivamente.
Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao, a exploracao direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 serda permitida quando necessaria aos

imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. (Grifo nosso).

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos
publicos. (Grifo nosso).

Segundo Marcal Justen Filho, distinguir essas duas formas de atuacdo estatal é
fundamental sob dois aspectos. O primeiro € no sentido de propiciar que sejam determinados
os limites da atuacdo privada e da atividade publica, uma vez que

o art. 175 da CF/88 fixa que os servicos publicos competem ao Estado. Ja a
atividade econ6mica propriamente dita incumbe aos particulares (CF/88, art. 170,

caput e paragrafo Unico) e o Estado a ela se dedicara apenas por excecdo (CF/88, art.
173)1

O segundo aspecto relaciona-se ao regime juridico que rege o desenvolvimento da
atividade. Com efeito, conforme licdo do mesmo autor, enquanto a atuacéo caracterizadora do
servico publico estd ligada ao ambito do direito publico, as atividades econémicas se
enquadram nos limites do direito privado. Veja-se:

Como decorréncia, a prestacdo de servico publico (diretamente pelo Estado ou

através de particulares) far-se-a segundo os principios e as regras de Direito Publico.

Ja a atividade econdmica (mesmo quando exercitada pelo préprio Estado) se regula

pelo Direito Privado*®®.

E importante frisar que ndo é outro o posicionamento de Celso Anténio Bandeira de
Mello, para quem servicos publicos e atividades econémicas sdo disposi¢cbes completamente
diferentes, estando ligados a “regimes normativos antagdnicos”. Para 0 autor, a distingdo entre

as atividades € tdo notdria, que ele a qualifica como sendo “6bvia”®.

198 CARVALHO. Regulagéo de servicos piblicos: na perspectiva da Constituicdo Econdmica Brasileira, p. 84.
12; JUSTEN FILHO. O direito das agéncias reguladoras independentes, p. 308.

Idem.
19 BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo, p. 701.
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Com efeito, conforme sustenta o doutrinador, a diferenciacdo entre atividades
econdmicas e servicos publicos reside no fato de que as primeiras sdo da alcada dos
particulares, s6 podendo ser desempenhadas pelo Estado em casos excepcionais de seguranga
nacional ou de relevante interesse coletivo, enquanto os ultimos sdo incumbéncia do ente
estatal, s6 podendo ser prestados por particulares caso o Estado os credencie a presta-los™’.

Cumpre observar que diferente é o entendimento de Eros Roberto Grau. Para ele, ndo
ha oposicdo clara entre atividade econdmica e servi¢o publico, uma vez que o proprio servico
publico estaria subsumido na atividade econémica. Dessa forma, atividade econfmica,
tomada em sentido amplo, seria género do qual o servico publico seria uma das espécies. A
outra espécie, conforme entende o autor, seria a propria atividade econémica, considerada em
sentido estrito™®®,

Nas palavras desse doutrinador: “a prestacdo de servico publico esta voltada a
satisfacdo de necessidades, o que envolve a utilizacdo de bens e servigos, recursos escassos.
Dai podemos afirmar que o servico ptblico é um tipo de atividade econdmica.”®. Todavia,
segundo o autor, o servico publico é o tipo de atividade econdmica cujo desenvolvimento
compete preferencialmente (ndo exclusivamente) ao setor ptblico, de tal sorte que “o servigo
publico estd para o setor publico assim como a atividade econémica esta para o setor
privado’?®.

Considerando acertado o posicionamento acima, no sentido de que 0s servigos
publicos estdo inseridos nas atividades econdmicas em sentido amplo, percebe-se que importa
distingui-los das atividades econdémicas em sentido estrito.

Eros Grau explica que tanto o ambito das atividades econdmicas em sentido estrito
quanto o dos servigcos publicos serdo ampliados ou reduzidos conforme o momento histérico
experimentado pelo Estado. Isso ocorre porque tais atividades terdo sua seara definida a partir
do confronto entre a vontade de obter lucro e a necessidade de que a populacdo obtenha certas
utilidades, isto €, “do confronto entre interesses do capital e do trabalho”. Nesse sentido,
apesar de reconhecer as dificuldades para diferenciar os dois campos de atuacdo, o autor
ressalta que ambos estdo sujeitos a regimes juridicos distintos, previstos nos arts. 173 e 175 da

Constituicdo Federal®®.

9 BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo, p. 809.
198 GRAU. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988, p. 99-100.
199 |dem, p. 99, grifos do original.

200 | dem.

2% 1dem, p. 107.
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Marcal Justen Filho, na esteira das consideracdes tecidas por Eros Grau, afirma que

13

o servigo publico é algo mais do que a atividade econdmica — mas ndo que seja algo
qualitativamente diverso.”. Ademais, salienta o autor que, enquanto “a atividade economica
em sentido restrito peculiariza-se pela exploracdo econémica lucrativa, segundo principios
norteadores da atividade empresarial, fundada na racionalidade estritamente econémica”, o
servico publico, por sua vez, “¢é uma atividade orientada ao atendimento de certas

necessidades fundamentais, do que deriva sua submissdo a um regime juridico restritivo e
limitado™?%,

Dinora Grotti, a seu turno, ensina que 0s servi¢os publicos obedecem a parametros
diferenciados quanto a oportunidade e a conveniéncia de serem prestados em determinadas

condicdes, sob prerrogativas e sujei¢cdes especiais. Nas palavras da autora:

[Os servicos publicos] Referem-se ao espaco publico e ndo ao espago privado, e sua
qualificacdo como servico publico supBe excluir uma atividade das regras de
mercado.

()

Se os servicos publicos ficarem diretamente afetados pelas forcas do mercado,
condicionados inteiramente pelo valor de troca, segundo a l6gica do capital e do
mercado, é dbvio que os servicos deixardo de ser publicos para passarem a ser
atividades econdmicas, segundo o ordenamento juridico patrio, sujeitos as
circunstancias e contingéncias que elas reclamam.

A diferenca entre atividade econdmica (art. 173) e servico publico (art. 175)
somente se justifica porque a Constituicdo previu que a primeira estaria sujeita ao

regime préprio da iniciativa privada (...)**.

Em contrapartida, a licdo de Vitor Rhein Schirato é no sentido de que a diferenca
entre servicos publicos e atividades econdmicas ndo se insere na reserva feita ao Estado ou a
iniciativa privada, nem tampouco no regime juridico adequado para a atividade, mas sim “na
existéncia de uma obrigacdo de intervencdo pelo Estado no caso do art. 175 e de uma
faculdade de empreendimento no caso das demais atividades economicas.”. Ressalte-se que 0
autor defende essa posicdo — que é contraria a doutrina majoritaria, como ele mesmo faz
questdo de frisar — por entender que, tendo a Carta Magna brasileira fixado os servigos

204

publicos como atividades econdmicas que sdo obrigacfes do Estado™", a prestacdo desses

servicos nada mais ¢ do que “um dos casos em que a Constituicdo Federal permite que o

Estado explore atividades econdmicas diretamente.”®.

202 JUSTEN FILHO. O direito das agéncias reguladoras independentes, p. 310, grifo do original.

298 GROTTI. O servigo plblico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 139.

2% O autor entende os servigos publicos como “instrumentos de cumprimento dos direitos fundamentais
insculpidos na Constituigdo Federal”, razio pela qual “sdo obrigacBes juridicas impostas ao Estado”.
(SHIRATO. Livre iniciativa nos servi¢os publicos, p. 123, grifos do original.).

25 SHIRATO. Livre iniciativa nos servigos publicos, p. 131-132, grifos do original.
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Por altimo, cumpre mencionar a diferenciacdo apresentada por Maria Sylvia Zanella
Di Pietro®®. A autora também entende estarem os servicos publicos abarcados pelas
atividades econémicas em sentido amplo. Entretanto, faz questdo de diferencia-los das
atividades econémicas em sentido estrito. Enquanto os servigos publicos estdo previstos no
art. 175 da Constituicdo, as atividades econdmicas (pensadas em sentido estrito) estdo
abarcadas pelo art. 173 da Carta Magna.

Sendo assim, a principal diferenca reside no fato de que as atividades econémicas,
previstas no art. 173 do texto constitucional, sdo reservadas a iniciativa privada, somente
podendo ser executadas pelo ente estatal em caso de relevante interesse coletivo ou por
motivo de seguranca nacional. Assim, quando o Estado, excepcionalmente, executa essas
atividades, ndo esta prestando servigos publicos, mas tdo somente atuando na esfera de agdo
dos particulares, razéo pela qual devera sujeitar-se ao regime das empresas privadas, salvo
algumas derrogagdes constitucionalmente estabelecidas.

Ja aos servicos publicos ndo se aplica o art. 173 da Carta Magna, mas sim o art. 175,
que determina sua execucdo de forma direta pelo Estado ou indireta, por meio de concesséao
ou permissdo. Ademais, frisa Di Pietro que o servigo publico somente sera assim considerado

"7 Logo, se ndo ha previsdo legal dizendo que certa

“quando a lei o define como ta
atividade € servigo publico, esta ndo pode ser assim considerada.

A nosso ver, parece que a principal diferenciacdo entre servigcos publicos e atividades
econbmicas diz respeito a finalidade da atividade que é desempenhada, pois, partindo-se dela,
as demais diferencas aparecerdo por via de consequéncia.

Apesar de ambas serem espécies do género atividade econdmica, considerada em
sentido amplo — uma vez que sdo relativas a utilizacdo de bens escassos —, fato € que 0s
servicos plblicos visam & satisfacdo de direitos fundamentais®®, voltados a realizacdo da
dignidade da pessoa humana, razdo pela qual sua prestacdo ¢ medida que se impde, nao
podendo ficar a mera disposic¢do da vontade privada. Devido a isso, a Constituicdo atribui ao
Estado a titularidade da prestacdo dos servicos publicos, consoante disposicdo do art. 175.

Por outro lado, as atividades econbmicas, tomadas em sentido estrito, ndo envolvem
valores da mesma ordem que os abrangidos pelos servigcos publicos, sendo orientadas pela

l6gica da exploracdo econdmica lucrativa e embasadas na livre iniciativa dos particulares.

2% DI PIETRO. Direito Administrativo, p. 115.
207 |dem.
208 Nesse sentido, veja-se o ensinamento de Marcal Justen Filho, in verbis: “a qualificacio de uma atividade
como servigo publico pressupde o vinculo com os direitos fundamentais”. (JUSTEN FILHO. Curso de Direito
Administrativo, p. 689.).
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Disso decorre o fato de a Constituicdo estabelecer que a prestacdo de atividades econdmicas,
em regra, cabe aos particulares, somente podendo a sua exploracéo ser atribuida ao Estado em
caso de interesse coletivo ou de seguranga nacional, conforme previséo expressa do art. 173.

Assinala-se ainda que tal entendimento constitui também uma forma de proteger os
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, consagrados no texto constitucional,
garantindo aos particulares que o Estado ndo ira se valer de suas prerrogativas em qualquer
caso, 0 que atrapalharia a dinamica de mercado, propria da iniciativa privada.

Ademais, as diferencas entre essas atividades também levam & necessidade de que os
regimes juridicos, no seu desempenho, sejam distintos.

Com efeito, em virtude da importéncia de que se revestem os servigos publicos, é
compreensivel que sejam a eles atribuidas certas prerrogativas, dai a submissdo a regime
juridico diferenciado — regime juridico total ou parcialmente de direito publico — quando da
prestacdo de servicos publicos. Em contrapartida, em se tratando da exploracédo de atividades
econémicas, a logica orientadora deve ser a de mercado, razdo pela qual o regime juridico

cabivel é o de direito privado.

3.1.5 Titularidade estatal

Os servicos publicos, conforme foi dito, estdo relacionados ao desenvolvimento de
atividades que gerem utilidades a sociedade, promovendo a satisfacdo de necessidades
fundamentais da populacdo. Devido a essa relevancia, a prestacdo desses servicos ndo pode
ficar inteiramente dependente das forcas de mercado, sob pena de correr o risco de ndo serem
prestados a contento dos individuos®®.

Com fundamento nessa ideia, o entendimento majoritario, na doutrina brasileira,
ainda hoje atribui aos servicos pablicos a caracteristica de serem de titularidade estatal, tendo

como fundamento o art. 175 da Constituicdo Federal®*.

2 Frise-se 0 posicionamento de Marcal Justen Filho, para quem, caso o sistema econdmico privado consiga,
sozinho, satisfazer os direitos fundamentais de todos os integrantes da sociedade, ndo ha razdo para que o Estado
se atribua o dever de prestar determinadas atividades. Com efeito, para o autor, apesar de o vinculo com os
direitos fundamentais ser pressuposto da qualificacdo de uma atividade como servigo publico, ele, por si s, ndo
¢ suficiente. De fato, “¢ indispensavel a inadequag@o dos mecanismos da livre iniciativa privada para a satisfagdo
das necessidades correspondentes.”. Observa o autor, contudo, que essa hipétese de prestacdo exclusiva dos
servigos publicos pelos particulares ndo se configura plausivel, uma vez que conduziria & propria extingdo do
Estado. (JUSTEN FILHO. Curso de Direito Administrativo, p. 689 e 710.).

219 T4 fato pode ser observado quando tratamos sobre “Os varios conceitos de servigo publico”, subitem 1.2.2,
no capitulo 1, do presente trabalho.
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Com efeito, conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “o servigo publico é
sempre incumbéncia do Estado, conforme estd expresso no artigo 175 da Constituicdo, e

95211

sempre depende do Poder Publico”". A autora baseia, ainda, sua fundamentagdo nos

ensinamentos do autor francés Jean Rivero, para quem “qualquer servigo ptblico depende em
Gltima instancia duma autoridade publica™*.

Essa titularidade estatal seria traduzida no conceito da publicatio, segundo o qual a
atividade somente pode ser desempenhada pelo Estado — diretamente — ou por quem atue em
nome deste, “interditando-se aos demais particulares o direito de ter a iniciativa de explorar
a mesma atividade ou outra concorrente do ponto de vista material”**,

Vitor Rhein Schirato atribui esse apego da doutrina brasileira a ideia de titularidade
estatal nos servicos publicos a uma questdo historica. Segundo o autor, a no¢do de servigo
publico, ao longo da histdria, sempre esteve relacionada a presenca do Estado, justificando a
assuncao, pelo ente estatal, de determinadas atividades econdmicas de interesse coletivo. Dai
se entende a razdo pela qual, no direito brasileiro, a presenca do Estado funciona como um
elemento fundamental na nocéo de servigo pablico?.

E importante frisar, contudo, que “ndo se deve confundir a titularidade do servigo
com a titularidade da prestacdo do servigo”**®.

De fato, apesar de os conceitos classicos entenderem que a prestacdo de servicos
publicos é de titularidade do Estado — com fundamentacdo no art. 175 da Constituicdo
brasileira de 1988 —, esse mesmo dispositivo do texto constitucional deixa clara a
possibilidade de que o Estado delegue a prestacdo dos servigos publicos a entes particulares
através da concessdo e da permissdo, sempre através de licitacdo?'®. Ressalte-se, porém, que
tal fato, por si sO, ndo desnatura a caracterizacdo do servico como sendo publico, uma vez que
apenas transfere-se a execucdo — a gestdo — do servi¢o ao particular, mas a incumbéncia da

prestacdo permanece na seara do Poder Publico®’.

211 D] PIETRO. Direito Administrativo, p. 107.
212 RIVERO. Direito Administrativo, p. 496.
ii SCHIRATO. Livre iniciativa nos servigos ptblicos, p. 89, grifos do original.
Idem.

21> BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo, p. 697, grifos do original.
218 Sobre isso, veja-se que Maria Sylvia Zanella Di Pietro, com base em argumentos apresentados por Jean
Rivero, afirma que tanto a criagdo quanto a gestao dos servicos publicos incumbem ao Estado, o qual pode fazer
esta Ultima diretamente ou indiretamente. (DI PIETRO. Direito Administrativo, p. 107.).
21T £ importante ressaltar a existéncia de posicdo antagdnica a que foi apresentada. Com efeito, Vitor Rhein
Schirato discorda da doutrina no tocante a elencar o regime juridico de direito publico e a titularidade estatal
como sendo elementos essenciais dos servigos publicos. Para o autor, ambos “ndo sdo, via de consequéncia,
qualquer dos elementos a caracterizar um servigo pablico, mas sim uma obrigacéo juridica (i.e., a imposi¢éo pelo
ordenamento juridico) do Estado destinada a satisfagdo de um determinado direito fundamental.” (SCHIRATO.
Livre iniciativa nos servigos publicos, p. 184).
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Diga-se que, nesse sentido, é o entendimento de Dinora Grotti ao falar dos servicos

publicos, in verbis:

Trata-se de atividades de titularidade do Poder Publico, que ndo se desnaturam
quando sua execucdo é delegada a particulares, pois a Constituicdo fixa um vinculo
organico com a Administracdo, ao dispor, no caput do art. 175, que incumbe ao
Poder Publico a prestacdo de servicos publicos, diretamente ou sob regime de
CONCessa0 ou permissao” 2.

Nessa mesma linha se d& a orientagdo de José dos Santos Carvalho Filho, o qual

esclarece:

E claro que as relagbes sociais e econdmicas modernas permitem que o Estado
delegue a particulares a execucdo de certos servicos publicos. No entanto, essa
delegacgdo ndo descaracteriza o servico como publico, vez que o Estado sempre se
reserva o poder juridico de regulamentar, alterar e controlar o servico. N&do é por
outra razdo que a Constituicdo atual dispde no sentido de que é ao Poder Publico que

incumbe a prestacdo dos servicos publicos (art. 175)**°.

Marcal Justen Filho, por sua vez, sustenta que “o servi¢o publico ¢ de titularidade do

Estado, ainda que sua gestdo possa ser atribuida a particulares”, ndo se aplicando, nesse caso,

nem o principio da livre iniciativa nem o da livre concorréncia, haja vista que a prestacdo do

servico incumbe ao ente estata

|220'

No mesmo sentido, dispde Paulo Henrique Ribas:

A titularidade do servico publico sempre serd do Estado, o vinculo com o Estado

nunca deixara de existir, pois o0 que ocorre é a delegacdo da prestacdo de

determinados servicos publicos, mas ndo a transferéncia de titularidade®*.

Outro também ndo € o ensinamento de Celso Ant6nio Bandeira de Mello, para quem

o simples fato de o Estado ser o titular dos servigos publicos ndo importa necessariamente que

ele tenha que presta-los por si proprio ou por algum ente seu. “Na esmagadora maioria dos

casos [0 Estado] estard apenas obrigado a disciplina-los e a promover-lhes a prestacéo

99222

Conclui o autor, assim, que o ente estatal

tanto poderd prestad-los por si mesmo como poderd promover-lhes a prestagdo
conferindo a entidades estranhas ao seu aparelho administrativo (particulares e
outras pessoas de direito publico interno ou da administragdo indireta delas)
titulacdo para que os desempenhem, isto &, para que os prestem segundo 0s termos e
condigBes que fixe e, ainda assim, enquanto o interesse publico aconselhar tal

solucdo (...)*.

218 GROTTI. O servico pblico e a Constituicao brasileira de 1988, p. 89.

219 CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo, p. 350.

220 JUSTEN FILHO. Curso de Direito Administrativo, p. 698.

221 RIBAS. O servico publico como meio de concretizacao de direitos fundamentais, p. 81.
222 BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo, p. 697, grifos do original.

223 | dem.
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Faz-se necessario consignar, entretanto, que Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma
que nem sempre o Estado serd o titular exclusivo dos servicos publicos. Segundo o autor, ha
certos servicos cuja exclusividade ndo foi atribuida ao ente estatal, razdo pela qual s6 poderéo
ser considerados como sendo publicos quando o Estado promova a sua prestacdo. S&o
servigos que o Estado deve desempenhar, “imprimindo-lhes regime de Direito Publico, sem,
entretanto, proscrever a livre iniciativa do ramo de atividade em que se inserem”??*, Dessa
forma, os particulares podem desempenhar tais atividades sem que seja necessaria concessao
ou permisséo estatal.

A diferenca na prestagdo desses servigos, conforme ensinamento de Bandeira de
Mello, reside no fato de que o Estado ndo detém sua titularidade exclusiva — ao contrario do

que ocorre com os demais servicos publicos constitucionalmente previstos®®®

. Isso significa
que, apesar de o Estado ser titular da prestacdo do servigo, este pode ser prestado também por
particulares, uma vez que a propria Constituicdo prevé expressamente essa hipotese. Fazem
parte do rol dos servigcos que se situam nessa condi¢cdo: saude, educacdo, previdéncia social e
assisténcia social, nos termos dos arts. 196 e 197 (satde), 205, 208, 211 e 213 (educagéo), 201
e 202 (previdéncia social), 203 e 204 (assisténcia social).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro classifica esses servicos como servi¢os publicos
sociais, na medida em que sdo tratados na Constituicdo no capitulo da ordem social e visam
ao atendimento dos direitos sociais dos individuos. Segundo a doutrinadora, eles atendem a
necessidades coletivas em que a atuacdo do Estado € essencial, mas convivem com a
iniciativa privada®?®.

José dos Santos Carvalho Filho, a seu turno, defende que tais atividades ndo sdo
servigos publicos, “porque nao sdo executadas sob regime juridico de direito publico, mas sim
dentro do ambito normal das pessoas privadas que tém na solidariedade ou assisténcia social
um de seus objetivos institucionais.”. O autor entende, assim, que, ainda que o Poder Publico
tenha o poder de fiscalizacdo e regulagdo dessas atividades, “a atuagdo estatal se faz dentro do
ambito normal de controle, e ndo sob um sistema normativo especifico, destinado a detalhada
disciplina da atividade”, razdo pela qual ndo se poderia atribuir a tais atividades 0 carater de
servicos publicos®’.

Marcal Justen Filho, por sua vez, adota posicdo contraria. Para o autor, quando se

tratar dessas atividades que o texto constitucional permite que sejam prestadas tanto pelo

224 BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo, p. 703.
225
Idem.
226 DI PIETRO. Direito Administrativo, p. 116.
22 CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo, p. 351.
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Estado quanto por particulares, ter-se-a servigo publico prestado por particular em “regime
juridico proximo ao do servigco publico, mediante intensa fiscalizacdo e regulamentagdo”, e
ndo atividade econdmica sujeita a regime juridico misto. Acredita o autor que “ha a tendéncia
a reconhecer que, em alguns setores, o0 servico publico pode ser exercitado por
particulares™?%.

Né&o perfilhando esse entendimento, e com base no ensinamento de Celso Antonio
Bandeira de Mello e de José dos Santos Carvalho Filho, apresentados acima, entendemos que,
no caso de tais atividades, considerar-se-40 como servi¢os publicos somente quando forem
prestadas pelo Estado, quando serdo submetidas a um regime diferenciado. Ao contrario,
quando forem prestadas por particulares, serdo atividades privadas, sendo regidas, portanto,

por normas de direito privado.

3.1.6 Regime juridico

A mesma fundamentacdo que da ensejo ao posicionamento doutrinario no sentido da
titularidade estatal na prestacdo dos servigos publicos também se reflete quanto a questdo do
regime juridico adequado ao desempenho desses servicos.

Com efeito, tendo em vista que os servigos publicos almejam a efetivacdo de
interesses coletivos, &€ compreensivel que sejam atribuidas a eles certas prerrogativas de que
os particulares ndo dispdem quando desempenham suas atividades no &mbito privado.

Ressalte-se que, nesse sentido, é o entendimento de Marcal Justen Filho, in verbis:

A atividade de servico publico é um meio de realizar fins indisponiveis para a
comunidade. Os direitos fundamentais ndo podem deixar de ser realizados. Por isso,
as atividades necessarias a sua satisfacdo direta e imediata sdo subordinadas ao

regime de direito pablico. A atividade de servigo publico é subordinada ao regime
de direito ptblico como consequéncia de sua natureza funcional®®.

De fato, a maior parte da doutrina brasileira entende o regime juridico de direito
publico como sendo uma caracteristica determinante para a configuracdo de um servigo

plblico?®®. Com efeito, a exemplo de Marcal Justen Filho?*!, Celso Antonio Bandeira de

228 JUSTEN FILHO. Curso de Direito Administrativo, p. 698.
229 1dem, p. 690.
230 Ta] fato pode ser verificado quando tratamos sobre “Os varios conceitos de servigo piiblico”, subitem 1.2.2,
no capitulo 1, do presente trabalho.
8! Frise-se que, para Justen Filho, “servico publico sob regime de direito privado é uma contradigio em termos.
A aplicagdo do regime de direito privado desnatura o servigo publico.”. (JUSTEN FILHO. Curso de Direito
Administrativo, p. 690-691). Depreende-se, pois, que, para 0 autor, somente é concebivel pensar que o servico
publico deva ser prestado sob regime juridico de direito pablico, nunca de direito privado.
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Mello também defende que o servigo publico € sempre prestado sob regime juridico de direito
publico. Veja-se: “a submissio a um regime de Direito Publico, o regime juridico-
administrativo, € que confere carater juridico a nocao de servigo publico. Sua importancia,
pois, é decisiva”?®.

Todavia, ha quem defenda que, diante da nova realidade social, politica e econ6mica,
deve haver a ruptura dessa visdo quanto a necessidade de sujeicdo do servigo publico ao
regime juridico de direito publico.

Segundo Lucas Rocha Furtado, “nos dias atuais, amplia-se 0 rol dos servicos
publicos regidos, ainda que parcialmente, por normas de Direito Privado”, razdo pela qual nao
se pode pretender uma gestdo somente publica, nem tampouco uma gestdo exclusivamente
privada. O autor ressalta, ainda, que, apesar de a primazia ser do regime publico, cada vez
mais este vem cedendo espacgo ao regime privado. Em resumo, defende que “a prestagdao dos
servicos publicos esté sujeita a normas publicas e privadas, conforme dispuser a legislacao
pertinente a cada categoria de servico ptblico”*®.

No mesmo sentido, o autor francé€s Jean Rivero explica que “hoje em dia o processo
do servigo publico ja ndo define pois um regime juridico preciso”, uma vez que o simples fato
de se caracterizar um servico como publico ja ndo mais relata qual grau de importancia sera
dado as regras de direito publico do regime que o disciplinara. Ademais, dispde o autor que
um certo niumero de atividades privadas, que ndo tém status de servico publico, hoje também
dependem, em parte, do direito pablico, o que também denota imprecisdo quanto ao regime
juridico®*,

Outros autores, porém, adotam posicdo intermediaria quanto a questdo — posicdo essa
que nos parece ser a mais adequada —, alegando que, apesar de ndo se poder afastar a
necessidade de sujeicdo ao regime de direito publico quando da prestacdo dos servicos
publicos, este regime pode ser derrogado parcialmente pelo direito privado em certos casos.

Dessa forma, esses autores fazem a ressalva de que “ndo se precisa admitir que a

disciplina seja integralmente de direito publico”**®

, uma vez que ha hipoteses em que
particulares prestam servicos publicos em colaboracdo com o Estado. Contudo, nesses casos,
pode-se dizer que hd um regime hibrido, no qual estdo inseridas tanto normas de direito
privado quanto normas de direito publico. O que ndo se pode dizer, como ressalta Carvalho

Filho, é que as normas de direito privado incidem integralmente, uma vez que algumas

282 BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo, p. 692.
23 EURTADO. Curso de Direito Administrativo, p. 608-609.
2% RIVERO. Direito Administrativo, p. 501.
2% CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo, p. 351.
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normas de direito publico sempre predominardo quando colidirem com as de direito
privado®®.

E importante assinalar que, nessa mesma linha, se da a orientacdo de Odete Medauar,
segundo a qual o servico publico se caracteriza por ser prestacdo submetida total ou
parcialmente ao regime juridico de direito publico. A autora entende que, ainda que a
atividade seja prestada por particular — o que, em tese, a sujeitaria as regras de direito privado
—, uma vez que seja qualificada como servico publico, tera diferenciagdes, porque “ndo ha
servigos publicos submetidos exclusivamente ao direito privado”. Em suma, explica que “o
servico publico ndo acarreta necessariamente a aplicacdo exclusiva do direito publico, mas é
condicdo suficiente da aplicacdo de certo quantum de direito administrativo™®®’.

Outro ndo é o ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro. De fato, a exemplo de
Odete Medauar, a autora tambem atribui a caracterizacdo do servi¢o publico o fato de ser
prestado sob regime juridico total ou parcialmente de direito publico. Para ela, determinados
tipos de servicos publicos séo regidos pelo direito publico, mesmo que sejam utilizados — em
determinadas circunstancias previstas em lei — institutos do direito privado. Quando se trata,
entretanto, de servicos publicos comerciais e industriais?*®, o regime juridico utilizado ¢ o de
direito privado, porém sempre derrogado, ora mais ora menos, pelo direito publico. Isso
significa que havera um regime juridico hibrido, prevalecendo o direito puablico ou o direito
privado, em cada caso, a depender do que a lei dispuser. O fato € que “nunca se aplicara, em
sua inteireza, o direito comum tal qual aplicado as empresas privadas”?*°.

Resta claro, assim, que, a despeito das mudancas ocorridas nos campos social,
econdbmico e politico, a sujeicdo a regime juridico de direito publico continua sendo
caracteristica relevante dos servigos publicos. A diferenca, porém, reside no fato de que,
atualmente, admite-se que esse regime seja derrogado em parte pelo direito privado quando
necessario. Entretanto, apesar da ampliacdo da influéncia exercida pelo direito comum,
verifica-se que, ainda assim, o regime juridico de direito publico permanece tendo relevancia,
uma vez que, conforme defendido por varios autores, ndo ha prestacdo de servicos publicos

regida exclusivamente pelo regime de direito privado. Depreende-se, assim, que sempre

2% CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo, p. 351

27 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 15 ed. rev., atual. e ampliada. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 336.

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende como servigos plblicos comerciais e industriais do Estado aqueles
disciplinados pelo art. 175 da Constituicdo Federal, que buscam atender as necessidades coletivas da sociedade,
e que sdo tratados como incumbéncia do Poder Publico, o qual deve presta-los de forma direta ou indireta,
através de concessdes e permissdes. (DI PIETRO. Direito Administrativo, p. 115).

2% D| PIETRO. Direito Administrativo, p. 107-108.
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haverd algo do regime de direito publico quando do desempenho dessas atividades, ainda que

tal regime ndo seja aplicado em sua totalidade.

3.2 A possivel crise da concepcdo de servico publico no Direito brasileiro

3.2.1 Raz0es que justificariam a ideia de crise

As diversas transformac6es por que tem passado a ideia de servigo publico no Direito
brasileiro, principalmente apds o advento da Constituicdo de 1988 e a Reforma do Estado
ocorrida na década de 1990, fizeram com que ganhasse forga a hip6tese de que a no¢do desse
instituto estaria em crise atualmente.

A nocdo tradicional de servicos publicos — que foi usada como referéncia pela
doutrina nacional para desenvolver o que se entende por servi¢o publico no Direito brasileiro
— baseava-se em trés critérios orientadores: subjetivo, material e formal. O subjetivo
estabelecia que seriam servigos publicos todas as atividades prestadas diretamente pelo
Estado. O critério material, por sua vez, qualificava os servigos publicos como atividades que
satisfaziam as necessidades coletivas da populacdo. Por fim, o critério formal era no sentido
de que os servicos publicos seriam aquelas atividades executadas sob regime juridico de
direito publico, prevendo prerrogativas face ao direito comum. Entretanto, conforme foi

demonstrado ao longo deste trabalho?*°

, @ conformacéo que se tem hoje do servico pablico no
cenario brasileiro diverge bastante da no¢éo classica.

Com efeito, o texto constitucional prevé a possibilidade de que o servico publico ndo
seja mais prestado somente de forma direta pelo Estado, mas também indiretamente, por meio
de concessdes e permissdes concedidas a particulares. Ademais, nesse contexto, a ideia de
competicdo entre os prestadores privados de servicos publicos tem sido inserida como uma
forma de ampliar os beneficios prestados aos cidadaos.

Frise-se, ainda, que houve uma mudanca de entendimento quanto ao papel a ser
desempenhado pelo Estado brasileiro. Se antes cabia ao Estado atuar sempre, intervindo na
sociedade para garantir a satisfacdo das necessidades sociais, hoje se entende que cabe ao

Estado abster-se de executar atividades que os proprios particulares possam desenvolver a

0 Neste ponto, remetemos o leitor ao subitem 1.2.6, do capitulo 1, que trata sobre as “Criticas aos critérios
orientadores da nog@o de servico publico”, bem como ao item 3.1 do presente capitulo, o qual descreve as
transformagdes por que passou a nogao de servico publico, no Direito brasileiro, ap6s a Constitui¢do de 1988.
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contento por conta prépria. Assim, ampliou-se 0 espaco da iniciativa privada, passando o
Estado a desenvolver papel de incentivador, controlador e fiscalizador das atividades.

Em razdo da maior participacdo dos entes privados na prestacdo de servicos publicos,
passou-se a admitir que nem sempre esta sera regida por normas de direito publico,
exorbitantes das de direito comum. A verdade é que, em algumas situacdes em que
particulares séo prestadores do servico, cabe a regéncia do direito privado, ainda que ndo se
possa afastar completamente a incidéncia do direito publico.

Resta claro, portanto, que os servi¢os publicos, no contexto do Estado brasileiro
atual, tém sofrido, nas palavras de Carlos Ari Sundfeld, “sucessivos choques de alta

~ 241
tensao”

, uma vez que tém adquirido contornos considerados impensaveis se levarmos em
conta as orientaces da nocdo classica de servico publico pensada pela Escola de Bordeaux.
Por esse motivo, ganhou forca a ideia de que atualmente a nocdo tradicional do instituto
estaria em crise no Direito brasileiro, motivo pelo qual deveria ser abandonada ou substituida.

Ressalte-se, também, que ha influéncia do contexto europeu nesse sentido. 1sso
ocorre porque a Unido Europeia teve sua criacdo baseada nos principios da livre iniciativa e
da livre concorréncia, promovendo uma mudanga de paradigma no papel do Estado, o que
levou a necessidade da reelaboracdo da concepcdo de servigo publico no ambito do direito
comunitario europeu.

Assim, passou-se a ndo mais usar a expressao “servigos publicos”, mas sim “servigos
de interesse econdmico geral”’, os quais deveriam se submeter as regras de concorréncia,
ocorrendo sua liberalizagdo. Como consequéncia dessa abertura ao mercado, ocorreram
diversas privatizacdes de empresas publicas e a atenuagdo das diferencas existentes entre 0s
regimes juridicos de atividade econdmica privada e servico publico.

Dessa forma, tendo em vista que as transformacgdes ocorridas no ambito do direito
comunitario europeu acabaram por levar a um afastamento da nocdo classica de servigo
publico, inclusive tendo sido substituida pela expressao ‘“servigos de interesse economico
geral”, ha quem defenda que o mesmo estd ocorrendo no Brasil, no qual a ideia de servigo
plblico também estaria perdendo importancia®*?. Essa seria mais uma das razdes que levariam

a crer que a nog¢do de servico publico estaria em crise hoje no cenario brasileiro.

21 SUNDEFELD. A Administracdo Pablica na era do Direito global, p. 4.

242 Nesse sentido é o entendimento de Carlos Ari Sundfeld, para quem o ideal seria adotar no Direito brasileiro, a
exemplo da Unido Europeia, a expressdo “servigos de interesse econdmico geral” para designar os servigos de
titularidade estatal que sdo abertos a prestacdo pela iniciativa privada, mediante regulacdo do Estado.
(SUNDFELD. A Administracdo Pablica na era do Direito global, p. 4).
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3.2.2 A sobrevivéncia do servico publico

N&o obstante as diversas alteracdes que tém marcado a no¢do de servigos publicos no
contexto brasileiro atual, a verdade é que eles permanecem “vivos” na realidade nacional.
Com efeito, entende-se que
a evolucdo na prestacdo de servigos — que vém sendo gradativamente transferidos a
esfera privada — poderia levar a impressdo de que ndo existem mais servicos
pablicos (...)
Essa impressdo é equivocada: o art. 175 da CF Brasileira atribuiu o servigo pablico

ao Poder Publico, diretamente ou sob concessdo ou permissdo. Foi uma opcéo

politica, na medida em que se entendeu que certos servicos ndo podem ficar

submetidos as regras do livre jogo de mercado®*®.

Ocorre que a caracterizacdo de uma atividade como servico publico depende das
opcoes politicas que sdo feitas em relacdo ao Estado e ao seu papel. Essas opg¢des fardo com
que o ordenamento juridico fixe quais atividades serdo classificadas como servicos publicos.

Odete Medauar ensina que sao diversas as finalidades que levam a se considerar uma
atividade como sendo servigo publico, dentre elas: “retirar da especulacdo privada setores
delicados; propiciar o beneficio do servico aos menos favorecidos; suprir caréncia da
iniciativa privada; favorecer o progresso técnico”?*,

José Eduardo de Alvarenga, por sua vez, entende que essa decisdo politica esta
fortemente relacionada ao fato de que o cidaddo ndo pode depender apenas da logica do
mercado para prover suas necessidades, razdo pela qual o Estado tem a obrigacdo de
desempenhar certas tarefas para alcancar o bem-estar social**.

De fato, partindo-se da ideia de que 0s servigos publicos estdo intimamente ligados
as opcoes politicas feitas pelo Estado, parece claro que, havendo alteracBes nas decisfes que
sdo tomadas, os servicos publicos sofrerdo reflexos diretamente, havendo a necessidade de se
adequar o instituto as novas circunstancias sociais e econémicas. Veja-se, por oportuno, a
licdo de Fernanda Schuhli Bourges a esse respeito:

(...) havendo questionamentos acerca da concepcdo de Estado, o servico publico

também tem sua nocéo, de certa forma, questionada com a possibilidade de sofrer

algumas adaptacdes (...)%*.

23 ALVARENGA, José Eduardo de. O servigo pablico. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo
Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (orgs.). Curso de direito administrativo econdmico.
vol. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 328.

244 MEDAUAR. Direito Administrativo moderno, p. 335.

25 ALVARENGA. O Servico publico, p. 329

6 BOURGES. Aspectos da nogo de servigo publico no contexto brasileiro, p. 73.
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Nesse sentido, Marcal Justen Filho sustenta que o servico publico “permanece
existente como manifestacdo direta e imediata da concepcdo politica consagrada por cada
povo”, razdo pela qual, a despeito das inimeras mudangas que tem sofrido na atualidade, ndo
se pode falar na sua “morte”?*’

Diga-se que, na mesma linha, é a orientacdo de Odete Medauar:
A atividade de prestacdo de servicos publicos ndo se encontra em crise, nem

desapareceu; ao contrario, hoje se reveste de grande importancia, sobretudo porque

impde ao poder publico uma exigéncia de atendimento das necessidades basicas da

vida social, ligadas, inclusive, a direitos sociais assegurados na Constituico®®.

Uma vez que tém vinculacdo direta com a efetivagdo dos direitos fundamentais, 0s
servicos publicos sdo pecas essenciais nas atividades desempenhadas pelo Estado, razdo pela
qual “em todos os paises do mundo, diferencia-se 0 regime juridico privado, reservado para a
exploragdo econdmica em sentido restrito, daquele aplicavel as atividades relacionadas com o
interesse coletivo”. Como consequéncia disso, tem-se que “sempre existe um nucleo
reconduzivel ao que se denomina servico pablico™?*°.

Nesse sentido, para Justen Filho, “a morte do servico publico apenas pode ser
entendida como a extincdo de atividades estatais secundarias e irrelevantes que foram
indevidamente enquadradas como servigo publico”, mas ndo das atividades consideradas
essenciais para a satisfacio das necessidades da populaco®®.

N&o é outro o posicionamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem as
tentativas de acabar com os monopdlios estatais e de introduzir a ideia de competicdo na
prestacdo dos servigos publicos ndo permitem que se fale em crise na nogdo de servico
publico no Direito brasileiro, tendo em vista que a Constituicdo Federal continua atribuindo
atividades ao Poder Publico e prevendo a prestacdo do servigo publico como encargo estatal,
nos termos do art. 175%°*,

Salienta-se, ainda, o ensinamento pertinente de Fernanda Schuhli Bourges®? no

sentido de que “a crise representa, em verdade, uma possivel transformagao ¢ adaptagao, até

47 JUSTEN FILHO. Curso de Direito Administrativo, p. 710.

8 MEDAUAR. Direito Administrativo moderno, p. 335.

249 para Justen Filho, o servico publico s6 podera desaparecer quando a iniciativa privada conseguir, por si s6,
prestar a contento as atividades, de forma a garantir a satisfacdo dos direitos fundamentais de todos os
individuos. Observa o autor, contudo, que essa alternativa ndo se configura plausivel, uma vez que conduziria &
prépria extingdo do Estado. (JUSTEN FILHO. Curso de Direito Administrativo, p. 710, grifo do original.).

2% JUSTEN FILHO. Curso de Direito Administrativo, p. 710.

#1 DI PIETRO. Direito Administrativo, p. 110-111.

%2 BOURGES. Aspectos da nogéo de servigo publico no contexto brasileiro, p. 73.
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mesmo uma certa turbuléncia, mas néo significa a supressao do instituto servico pablico; pelo
contrério, é possivel que propicie sua evolugao™®*,

E que, conforme entendemos, ndo se pode dizer que a nogido de servigo pulblico
esteja em declinio ou tenha sido abandonada no Brasil, razdo pela qual ndo é cabivel afirmar
que esteja em crise. Essa ideia de crise, ao contrario, esta relacionada “a situacdo de passagem
para um novo momento de sua elaboracdo™®*. E que, segundo bem ensina Carlos Roberto
Martins Rodrigues, “evoluindo a Sociedade, fonte do Direito e do Poder, evoluem, também,
como projecdes dela, as instituicdes politicas e os institutos juridicos™®*°. Portanto, ndo se
trata de decadéncia do instituto, mas sim de uma evolugdo, isto é, de uma adequacéo a nova
realidade social.

Ademais, Vivian Lopez Valle defende que a nocdo de servico publico ndo apenas
ndo desapareceu, como apresenta-se atual e extremamente necessaria no contexto da
reformulacdo do Estado brasileiro. Entende a autora que, sendo elemento determinante para a
satisfagdo das necessidades da coletividade — inclusive desempenhando papel essencial na
protecdo das classes menos favorecidas —, os servigos publicos constituem “a base de todo o
Estado Democratico de Direito, na qual se funda a Republica Federativa do Brasil’>®.

Com efeito, conforme foi dito, a fundamental relevancia dos servigos publicos diz
respeito a satisfacdo das necessidades da sociedade. No contexto brasileiro, observa-se que
esse papel torna-se ainda mais significativo, mormente quando se verifica a realidade
socioecondmica nacional, em que grande parcela da populagdo sequer tem acesso aos servigos
basicos. Diante dessa realidade, portanto, ndo é concebivel pensar que o Estado ndo tenha que
garantir a prestacdo de atividades essenciais a sociedade. Como ressalta Romeu Felipe
Bacellar Filho,

constituindo a Administracdo Publica aparelhamento do Estado voltado, por
exceléncia, a satisfacdo cotidiana das necessidades coletivas, a legitimidade do

Estado-Administracdo depende da sua eficiéncia na prestacdo de servigos essenciais
para a protecéo dos direitos fundamentais®’.

% No mesmo sentido, confira-se a ligdo de Dinora Grotti: “forgoso é reconhecer que a nogio de servigo publico
é essencialmente evolutiva, condicionada pela época e pelo meio social e, como todo instituto, s6 pode ser
compreendido pelo estudo de sua historia e das tendéncias sociais da nossa época.” (GROTTI. O servi¢o publico
e a Constitui¢do brasileira de 1988, p. 148).

2% MEDAUAR. O Direito Administrativo em evolugéo, p. 266.

#° RODRIGUES. A crise e a evolucéo do conceito de servico ptblico, p. 135

28 \/ALLE, Vivian Cristina Lima Lépez. O novo conceito de servico pablico. In: GUIMARAES, Edgar (coord.).
Cenérios do Direito Administrativo: estudos em homenagem ao professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo
Horizonte: Férum, 2004. p. 547.

#T BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 32 ed. rev. e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 174.
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Ressalte-se que, até mesmo no cenario atual do direito comunitario europeu, em que
h& uma prevaléncia no sentido da liberalizacdo dos servigcos publicos, buscou-se equilibrar a
abertura dos mercados com a necessidade de que os servigos basicos da populacdo sejam
prestados, assegurando-se de que sejam acessiveis a todos os individuos.

Fica patente, pois, que, se nos Estados em geral a prestacdo de servi¢os publicos ja
tem relevancia, no cenério brasileiro esta se torna ainda mais significativa, haja vista os
problemas sociais e econdmicos de que padece grande parte da populagdo, de modo a exigir
do Estado uma intervencdo mais efetiva no oferecimento de utilidades basicas. Entende-se,
assim, que, no Brasil, “os servigos publicos sdo, além do mais, uma condicdo material da

59258

prépria democracia”>", motivo pelo qual, apesar das diversas mudancas sofridas em sua

concepcao classica, ndo se pode prescindir deles no &mbito nacional.

28 MOREIRA. Os servigos publicos tradicionais sob o impacto da Uni&o Europeia, p. 247.
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CONCLUSAO

Buscou-se, com este trabalho, analisar a evolucdo da nocdo de servigco publico ao
longo da histéria e, de forma mais especifica, sua conformacgdo atual no Direito brasileiro,
verificando se a nocdo tradicional advinda da Escola francesa ainda apresenta aplicagéo
pratica na realidade dos nossos dias. Apds a pesquisa feita para essa finalidade, pudemos
chegar a algumas conclusdes, as quais merecem ser apresentadas.

As instituicBes juridicas, em geral, tém profunda ligacdo com as relagcdes que séo
desenvolvidas entre o Estado e a sociedade em determinado momento histérico, de tal modo
que, uma vez que essas relacbes sdo dinamicas, as instituicbes juridicas, por via de
consequéncia, também ndo permanecem inc6lumes com o passar do tempo.

Os servicos publicos sdo um exemplo de categoria juridica que sofreu diversas
transformagdes em decorréncia das modificacbes nas relacbes entre 0 ente estatal e a
coletividade.

Quando a nocdo de servico publico foi sistematizada, na Franca, no inicio do seculo
XX, gracas a contribuicdo da Escola do Servi¢co Publico, cujos principais expoentes foram
Léon Duguit e Gaston Jéze, esse instituto juridico era tido como o centro do direito
administrativo.

Com base nos estudos feitos pelos doutrinadores dessa Escola francesa, foram
criados trés critérios para orientar a nogdo de servico publico, visando a adequar a prestacéo
dos servicos a realidade do momento historico da época. Assim, trés acepcdes eram usadas
para a caracterizacdo de uma atividade como servico publico: subjetiva (atividades
desempenhadas pelo Estado), material (atividades que visavam a satisfacdo de interesses
gerais) e formal (atividades executadas sob regime juridico de direito publico). Entretanto, a
utilizacdo isolada de cada uma dessas acepg¢des ndo era capaz, por si sO, de designar a ideia do
servico publico como um todo, razéo pela qual se passou a considerar a combinacdo dos trés
critérios orientadores para a elaboracdo de uma nocdo tradicional do instituto.

Dessa forma, a nocédo tradicional de servi¢o publico funcionava como um conceito
mais amplo e complexo, abarcando as trés acepg¢des. Os servigos publicos, em conformidade
com essa ideia classica, eram entendidos, portanto, como atividades de interesse geral,
prestadas pelo ente estatal, e regidas por normas de direito publico, as quais preveem

prerrogativas em relacdo ao direito comum.
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Essa nogdo classica de servico publico se espalhou pelo mundo, chegando também
ao Brasil. No cenario nacional, a expressdo “servico publico” apareceu pela primeira vez no
texto constitucional de 1934. Da mesma forma, a Constitui¢do vigente, promulgada em 1988,
também faz referéncia a mesma expressdo. Todavia, desde entdo, ndo foi erigido um conceito
de servico publico pela legislacdo brasileira, motivo pelo qual a incumbéncia de defini-lo
acabou por ficar nas méos da doutrina patria.

Nesse contexto, observa-se que os doutrinadores brasileiros divergem muito em
relacdo ao conceito de servico publico. Entretanto, uma semelhanca deve ser ressaltada: a de
que eles partem justamente da nogéo tradicional do instituto, uma vez que, em sua maioria,
adotam os trés critérios orientadores da nocdo para embasar suas definicdes. As distingdes
situam-se, porém, na variacdo quanto a adesdo a essas trés acepcdes — de modo que cada
doutrinador faz suas ressalvas quanto a aplicacdo de cada um dos critérios, podendo adotar a
nogéo tradicional como um todo ou com maiores ou menores variagdes —, bem como nas
alteracbes que esses critérios orientadores sofreram, com o passar do tempo, para se
adequarem a nova realidade brasileira.

Tanto é assim, que, atualmente, apesar de algumas posi¢Ges antagbnicas, a doutrina
majoritaria ainda atribui aos servicos publicos a caracteristica de serem de titularidade estatal,
tendo como fundamento o disposto no art. 175 da Constituicdo Federal. Dessa forma,
entende-se que, mesmo que o Estado delegue a prestacdo dos servicos publicos a particulares,
a titularidade do ente estatal ndo se desnatura, na medida em que serd delegada apenas a
execucdo da atividade em si, mas o vinculo com o Poder Publico, que foi fixado pelo texto
constitucional, permanecera.

Quanto ao regime juridico adequado para disciplinar a prestacdo dos servicos
publicos, tem-se, mais uma vez, uma proximidade com a nocéo tradicional, haja vista que a
maior parte da doutrina brasileira entende o regime juridico de direito publico como sendo
caracteristica determinante para a configuracdo de uma atividade como servigo publico.
Sendo assim, apesar de alguns autores defenderem que a nova realidade nacional pede uma
ruptura com essa Vvisdo classica, abrindo espago para o regime de direito privado, a verdade é
que se admite hoje que o regime seja apenas parcialmente de direito publico; entretanto, o que
ndo se admite é a execucdo de um servigo publico sendo regida exclusivamente por normas do
direito comum. Depreende-se, pois, que sempre haverd um quantum de direito publico quando

da prestacdo de um servigo publico, ainda que tal regime ndo seja aplicado em sua totalidade.
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No tocante ao terceiro critério orientador da nocdo cléssica, qual seja, a acepgao
material de servigco publico, verifica-se que, ainda hoje, os servigos publicos sdo entendidos,
por grande parte da doutrina brasileira, como atividades voltadas a satisfagdo de interesses
gerais da coletividade. Percebe-se, assim, que, dos trés critérios orientadores da nocao
tradicional, o material foi 0 que menos se modificou ao longo do tempo, ensejando menos
controvérsias que os demais.

Com efeito, entende-se que 0s servigos publicos tém vinculacdo direta com o0s
direitos fundamentais, na medida em que constituem atividades destinadas a satisfazer
necessidades da sociedade, bem como a preservar a dignidade da pessoa humana. Fica claro,
assim, que, no que tange ao aspecto material, a concepc¢do que se tem hoje de servico pablico
também guarda vinculagdo proxima com a noc¢do classica.

O fato de a doutrina patria ainda se utilizar da no¢édo tradicional de servi¢o publico
para conceituar essa categoria juridica no Direito brasileiro é de extrema relevancia, haja vista
demonstrar que, a despeito das alteracfes ocorridas na concepcao classica do servigo pablico,
esta ainda permanece viva no cenario nacional, continuando a ser o fundamento para a
definicdo do instituto no pais — tendo em vista que ndo ha conceito constitucional ou legal
para essa categoria juridica.

Ademais, 0s servi¢os publicos estdo intimamente ligados as opgdes politicas feitas
pelo Estado, de tal forma que, havendo alteracdes no papel do ente estatal, estas se refletirdo
diretamente na nocdo de servico publico. Isso se torna facilmente perceptivel quando se
analisam as possiveis “crises” pelas quais o instituto teria passado e estaria passando
atualmente.

De fato, a primeira ideia de que a nocao de servigo publico teria entrado em crise
surgiu quando da transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, época na qual houve uma
mudanca ferrenha na atuacdo estatal, pois passou-se de um Estado ndo-intervencionista, cujo
papel era apenas o de proteger os individuos, para um Estado intervencionista, que ampliou
seu numero de prestacfes perante a sociedade e que, por isso, passou a contar com o auxilio
dos particulares na prestacdo dos servigos publicos. Assim, com esse novo papel estatal,
alguns doutrinadores passaram a argumentar que a nocao tradicional de servicos publicos ja
nao se adequava a realidade, razdo pela qual passaram a dizer que ela teria entrado em “crise”.

Esse mesmo entendimento voltou a se firmar nos dias de hoje. Com a globalizacéo e
0s avangos tecnoldgicos, os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia foram

impulsionados, passando a conferir maior importancia a iniciativa privada. Ademais, com a
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propagacdo das ideias neoliberais, que ganharam notoriedade inclusive no &mbito nacional,
passou-se a defender um Estado subsidiario, isto é, o ente estatal deve abster-se de executar as
atividades que os particulares estdo aptos a desenvolver de modo satisfatério com seus
préprios meios. Assim, a atuacdo do Poder Publico na ordem econémica somente deve
ocorrer de forma direta nos casos em que a iniciativa privada ndo quiser prestar certo servigo
que é essencial a populacdo ou ndo conseguir prestar tal servico fundamental de forma a
satisfazer as necessidades da sociedade. Nos demais casos, o Estado deve atuar como
regulador, incentivador e fiscalizador da atuacdo privada. Como consequéncia desse novo
papel, tem-se que ha uma reducdo das tarefas desempenhadas pelo Estado diretamente,
ampliando-se o espaco para que os particulares o fagcam, motivo pelo qual comegou a haver
muitas delegacdes de prestacdo de servicos publicos — que antes eram prestados
exclusivamente pelo Estado — a iniciativa privada.

Além disso, as transformacdes ocorridas nos Estados europeus, em razéo da criagdo
da Unido Europeia, levaram a um afastamento da nogdo classica de servigo publico, com a
substituicdo dessa expressdo por ‘“‘servicos de interesse econdmico geral”’, os quais devem
estar submetidos as regras da concorréncia. Com base nesse panorama europeu, alguns
autores defendem que o mesmo estd ocorrendo no Brasil, no qual a ideia de servico publico
também estaria perdendo sua importancia.

Nesse contexto de novas mudancas, ganhou forga, mais uma vez, a ideia de que a
nocao tradicional de servi¢o publico estaria perdendo sua razdo de ser no cenario brasileiro,
tendo em vista as inimeras alteracGes ocorridas na forma de conceber esse instituto.
Argumenta-se, nesse sentido, que a “crise” seria motivada pelas transformacdes significativas
ocorridas nos critérios orientadores da nogéo classica, especialmente, nas acepcoes subjetiva e
formal.

Resta claro, portanto, que, nas duas vezes em que se defendeu que a concep¢do de
servico publico estaria em crise, ndo mais servindo para traduzir de forma satisfatoria a
realidade do pais, essas hipdteses foram levantadas devido a modifica¢6es ocorridas no papel
desempenhado pelo Estado, o que demonstra que a concep¢do de servico publico esta
diretamente relacionada ao modelo estatal, a expectativa da sociedade em relacdo ao Estado e
as opcOes politicas. Assim, se o Estado passa por alteracdes e se transforma, a nocdo de
servico publico seguird a mesma sina.

E que, a despeito de a Constituicdo Federal prever a livre iniciativa como principio

da ordem econbmica brasileira, ha certas atividades que estdo intimamente vinculadas a
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efetivacdo dos direitos fundamentais, razdo pela qual o Estado ndo pode deixa-las ao alvedrio
da iniciativa privada, correndo o risco de que ndo sejam prestadas de forma satisfatéria pelos
particulares. Por esse motivo, tais atividades séo estabelecidas e fixadas na legislagéo nacional
como servicos publicos. Percebe-se, dessa maneira, que a fixagdo de uma atividade como
servico publico envolve opcdes feitas pelo ente estatal quanto ao seu papel junto a sociedade,
por isso a prestacao desses servigos varia conforme o papel do Estado e 0 momento histérico.

Fica claro, pois, que as mudancas por que vem passando a concepgao desse instituto
sdo reflexo dessas decisbes tomadas pelo Estado, razéo pela qual se pode pensar de modo
evolutivo no servigo publico, mas ndo em uma “crise” da nogao. 1sso significa que, conforme
a realidade vivenciada, pode-se mudar a nogdo que se tem de servico publico, acrescentando
novas conformacdes, como a prestacdo por particulares e a concorréncia entre os prestadores,
sem abolir a presenca do Estado, uma vez que as necessidades essenciais da populacdo néao
podem ficar a mercé apenas da l6gica do mercado.

Cabe aduzir, ainda, a importancia impar que a no¢édo de servico publico apresenta no
ambito nacional, haja vista os problemas sociais e econdémicos de que padecem indimeros
cidad&os brasileiros. E que, como se sabe, no Brasil, observa-se a caréncia de grande parte da
populacdo, razdo pela qual a prestacdo de servicos basicos pelo Estado ganha contornos ainda
mais relevantes na busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicéo.
Pode-se dizer, assim, que € justamente a necessidade de garantir a satisfacdo dos direitos
fundamentais — principalmente da populacdo mais carente — que faz com que 0s servicos
publicos permanecam relevantes no cenario brasileiro, ndo obstante as diversas
transformacdes por que tém passado.

Ante tudo o que foi exposto, fica patente que a nocdo de servico publico nédo
desapareceu e nem mesmo se encontra em crise no Direito brasileiro, uma vez que, nao
apenas nao esta em declinio como tampouco foi abandonada, sendo, ainda, de extrema
relevancia no cenario nacional. O que ocorre com 0s servigcos publicos, na verdade, é que eles
passam por transformacdes para se adequarem as novas realidades, sem, contudo, desnaturar
completamente a configuracdo classica do instituto, a qual continua a se constituir em
fundamento para embasar as defini¢des de servico publico elaboradas pelos doutrinadores
brasileiros até hoje. Sendo assim, pode-se entender que a ideia de servigo publico encontra-se
em evolucdo, isto é, em situacdo de passagem para um novo momento de sua elaboracdo, mas

nao em declinio.
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As caracteristicas da mutabilidade e da adaptabilidade sdo inerentes ao instituto do
servico publico, permitindo que ele se adeque as modificagBes ocorridas na realidade. E por
esse motivo que, ainda que as concepcdes de Estado passem por transformagdes, 0S Servicos
publicos ndo sucumbem, pois se adaptam e se ajustam as novas situacdes apresentadas.

Dessa forma, verifica-se que 0s servigos publicos ainda hoje se revestem de grande
importancia no cenério nacional, mormente devido ao fato de imporem ao ente estatal uma
exigéncia no sentido de que os direitos fundamentais sejam efetivamente assegurados e
garantidos.

Diante de todos os fundamentos apresentados, verifica-se que a hipdtese aventada no
inicio desta pesquisa foi confirmada. Conclui-se, pois, que a resposta para a pergunta-
problema levantada no presente trabalho — a qual, inclusive, esta no titulo desta monografia —
se da no sentido de que a nocdo de servigo publico no Direito brasileiro ndo esta em crise,
permanecendo viva e desempenhando importante papel na satisfacdo das necessidades da

sociedade brasileira.
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